
 

 
บทที่ 2 

แนวความคิด ทฤษฎี และวิวัฒนาการเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง 

 สัญญาทางปกครองของฝ่ายปกครองมีพัฒนาการบนพื้นฐานของหลักกฎหมายมหาชน 
อันเป็นทางเลือกหนึ่งของรัฐในการที่จะใช้เป็นเครื่องมือส าคัญในการด าเนินกิจการของฝ่าย
ปกครองนั้นก็คือ การจัดท าบริการสาธารณะ ดังนั้น จึงจ าเป็นที่จะต้องศึกษาถึงแนวความคิดและ
ทฤษฎีพ้ืนฐาน อันก่อให้เกิดสัญญาทางปกครองขึ้น รวมท้ังแนวความคิดและวิวัฒนาการเกี่ยวกับ
สัญญาทางปกครองของต่างประเทศ และสัญญาของฝ่ายปกครองของประเทศไทย ดังนี้ 

แนวความคิดและทฤษฎีที่ส าคัญ 

 สัญญาทางปกครอง ก็คือสัญญาซ่ึงหมายความว่า การก่อให้เกิดสัญญาย่อมขึ้นอยู่กับการ
แสดงเจตนาถูกต้องตรงกัน ระหว่างฝ่ายปกครองกับฝ่ายเอกชน เพียงแต่ว่าในสัญญาทางปกครองจะ
จ ากัดหลักเสรีภาพและหลักความเสมอภาคในการท าสัญญา ดังนั้น จึงสมควรกล่าวหลักการพื้นฐาน
ของการท านิติกรรมสัญญาไว้ด้วย  
 1.  หลักเสรีภาพในการท าสัญญา 
 ความหมายของเสรีภาพในการท าสัญญามีอยู่ 2 ความหมายด้วยกัน ความหมายแรก หมายถึง 
เสรีภาพท่ีจะเข้าตกลงท าสัญญา ส่วนความหมายที่สอง คือ เสรีภาพท่ีจะไม่ถูกแทรกแซงเมื่อสัญญา
เกิดแล้ว และหลักเสรีภาพในการท าสัญญานี้ ถ้าจะอธิบายในเชิงรูปธรรมแล้วก็จะแบ่งได้ 3 กรณี
ด้วยกัน (ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธ์ุ, 2552, หน้า 241-247) 
 กรณีแรก หลักเสรีภาพในการท าสัญญากับองค์ประกอบของสัญญา กล่าวคือ คู่สัญญามี
เสรีภาพท่ีจะเลือกเข้าท าสัญญากับใครก็ได้ หรือคู่สัญญามีเสรีภาพท่ีจะเลือกวัตถุประสงค์ของสัญญา
อย่างไรก็ได้ หรือคู่สัญญามีเสรีภาพท่ีจะเลือกวิธีการหรือแบบในการท าสัญญาไม่ว่าจะด้วยวาจา 
กริยาอาการ หรือลายลักษณ์อักษรก็ได้ หรือคู่สัญญามีเสรีภาพท่ีจะคิดตัดสินใจว่าจะท าสัญญา
หรือไม่อย่างไร และมีเสรีภาพในการแสดงเจตนาออกมาตามท่ีตนได้ตัดสินใจไว้ 
 กรณีที่สอง หลักเสรีภาพในการท าสัญญาในความสัมพันธ์กับเนื้อหาของสัญญา กล่าวคือ 
คู่สัญญามีเสรีภาพในการที่จะก าหนดเนื้อหาของสัญญาอย่างใดก็ได้ แม้จะแตกต่างจากที่กฎหมาย
ก าหนด 
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 กรณีที่สาม หลักเสรีภาพในสัญญากับผลของสัญญา คู่สัญญามีเสรีภาพท่ีจะก าหนดผล
ของสัญญาอย่างไรก็ได้ อันเป็นไปตามหลัก Pacta sunt servanda 
 อย่างไรก็ตาม หลักเสรีภาพท่ีอธิบายเป็นสามกรณีดังกล่าวนี้อาจจะมีข้อจ ากัดอยู่บ้าง  
เป็นต้นว่า วัตถุประสงค์ของสัญญาอาจถูกจ ากัดด้วยกฎหมายเกี่ยวกับความสงบเรียบร้อยหรือ
ศีลธรรมอันดีของประชาชน หรือเสรีภาพในการก าหนดเนื้อหาอาจเป็นไปตามกฎหมายเฉพาะ เช่น 
กฎหมายคุ้มครองแรงงาน กฎหมายก าหนดราคาควบคุมล าเรือหรือสินค้าบางประเภท เป็นต้น 
 2.  แนวความคิดว่าด้วยประโยชน์มหาชนหรือประโยชน์สาธารณะ 
 หน้าที่ของรัฐประการส าคัญที่จะต้องท าโดยมิอาจหลีกเล่ียงได้ คือ การรักษาประโยชน์
มหาชน โดยประโยชน์มหาชนในสังคมหนึ่งๆ ก็จะแตกต่างกันไป ซ่ึงจะขึ้นอยู่กับความต้องการ  
ขั้นพื้นฐานในการด ารงชีวิตในสังคมนั้นๆ และจะแปรเปล่ียนไปตามกาลเวลา ศาสตราจารย์ ริเวโร่ 
(Rivéro Waline, 2000, p.10 อ้างถึงใน บุบผา อัครพิมาน, 2545, หน้า 7) ได้อธิบายไว้ว่า การที่มนุษย์
รวมตัวเป็นสังคมก็เพื่อให้สังคมนั้นตอบสนองต่อความต้องการในส่ิงท่ีจ าเป็นต่อการด ารงชีวิต ใน
ส่วนที่การด าเนินการของเอกชนไม่อาจตอบสนองได้ ไม่ว่าจะเป็นเพราะข้อจ ากัดของเอกชน หรือ
เพราะกิจการเหล่านั้นไม่อาจให้ผลตอบแทนที่ได้สัดส่วน กับการลงทุนของเอกชน ดังนั้น การ
ตอบสนองต่อความต้องการพื้นฐานของประชาชนเหล่านี้ จึงตกเป็นภาระหน้าที่ของรัฐ และความ
ต้องการเหล่านี้คือประโยชน์สาธารณะ 
 การค านึงถึงประโยชน์มหาชนนี้เองท่ีท าให้รัฐมีอ านาจพิเศษของฝ่ายปกครอง (นันทวัฒน์ 
บรมานันท,์ 2550, หน้า 15) เพื่อให้การจัดท าบริการสาธารณะทั้งหลายของรัฐบรรลุวัตถุประสงค์ 
กล่าวคือ เพื่อสนองตอบต่อความต้องการส่วนรวมของประชาชน หรือประโยชน์มหาชน หรือ
ประโยชน์สาธารณะ ซ่ึงเรียกว่า “ทฤษฎีอ านาจมหาชน” 
 3.  ทฤษฎีว่าด้วยอ านาจมหาชน  
 ทฤษฎีว่าด้วยอ านาจมหาชนเป็นทฤษฎีท่ีมีผลโดยตรงท่ีก่อให้เกิดสัญญาทางปกครองขึ้น
ต่างหากจากสัญญาทางแพ่ง เพราะเหตุว่า แม้รัฐจะแสดงเจตนาท าสัญญา หากว่าสัญญาดังกล่าวเกิด
จากการแสดงเจตนาท่ีไม่เสมอภาคระหว่างคู่สัญญา ซ่ึงฝ่ายปกครองจะมีอ านาจเหนือเอกชนคู่สัญญา
เสมอ เนื่องจากกิจการของรัฐมีวัตถุประสงค์เพื่อประโยชน์ส่วนรวม หรือประโยชน์มหาชน รัฐจึง
จ าเป็นต้องใช้อ านาจมหาชนในการควบคุม ก ากับดูแลสัญญาอันเป็นลักษณะอ านาจพิเศษของรัฐ 
ดร.บุบผา อัครพิมา (บุบผา อัครพิมาน, 2545, หน้า 17) กล่าวว่า การบริการสาธารณะถือเป็นภารกิจ
หลักของรัฐ และเครื่องมือที่รัฐใช้อาจใช้อ านาจมหาชน หรือใช้วิธีการบริหารจัดการแบบเอกชนก็
ได้ แต่ถึงแม้รัฐจะเลือกใช้วิธีการบริหารจัดการแบบเอกชน อ านาจมหาชนก็ยังเป็นของรัฐ กล่าวคือ 
ประโยชน์ส่วนรวมหรือประโยชน์มหาชนย่อมแปรเปล่ียนไปตามยุคตามสมัย ดังนั้นถึงแม้รัฐจะ
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บริหารจัดการแบบเอกชน แต่หากความต้องการของสังคมเปล่ียนแปลงไปรัฐก็จ าเป็นที่จะต้องใช้
อ านาจมหาชน ทั้งนี้ ก็เพื่อท าให้การจัดท าบริการสาธารณะมีประสิทธิภาพนั่นเอง 
 4.  หลักการบริการสาธารณะ 
 บริการสาธารณะนั้น จะต้องประกอบด้วยเงื่อนไขสองประการ คือ (นันทวัฒน์  
บรมานันท,์ 2550, หน้า 26) ประการแรก เป็นกิจกรรมที่รัฐ หน่วยงานของรัฐ ผู้ที่ได้รับมอบหมาย
ให้กระท าการแทนรัฐ หรือรวมเรียกว่า นิติบุคคลมหาชน เป็นผู้จัดท า ประการที่สอง จะต้องมี
วัตถุประสงค์เพื่อประโยชน์มหาชน หรือความต้องการส่วนรวมของประชาชน 
 หลักส าคัญเกี่ยวกับการบริการสาธารณะ มี  4 ประการ ดังนี้ 
  4.1  หลักการปรับปรุงเปลี่ยนแปลงได้เสมอ  
  หลักการปรับปรุงเปล่ียนแปลง เกิดจากตัวบริการสาธารณะนั้นเอง ท่ีมีขึ้นเพื่อ
ตอบสนองต่อความต้องการส่วนรวมของประชาชน เม่ือความต้องการของประชาชนเปล่ียนแปลง
ไป การบริการสาธารณะนั้นก็ต้องปรับเปล่ียนตาม ดังนั้น ในการจัดท าบริการสาธารณะจะต้อง
ปรับปรุงเปล่ียนแปลงได้เสมอ โดยหลักนี้จะเกี่ยวข้องกับบุคคล 3 กลุ่ม คือ (โภคิน พลกุล, ออนไลน์, 
2546)  
   4.1.1 ผู้ที่มีหน้าที่รับผิดชอบจัดท าบริการสาธารณะ ต้องพัฒนาให้ทันต่อความ
เปล่ียนแปลง และให้ทันต่อความต้องการของส่วนรวม 
   4.1.2 เจ้าหน้าที่ของรัฐ ต้องยอมรับการเปล่ียนแปลงต่อต าแหน่งหน้าที่ หากมีการ
ยกเลิกหน่วยงานหรือปรับเปล่ียนการบริการสาธารณะ 
   4.1.3 ฝ่ายเอกชนที่เป็นคู่สัญญาในสัญญาทางปกครอง จะต้องยอมรับหลักอ านาจ
การแก้ไขข้อสัญญาได้ฝ่ายเดียวของฝ่ายปกครอง หรือยกเลิกสัญญาได้ฝ่ายเดียว โดยอีกฝ่ายที่เป็น
เอกชนจะยินยอมหรือไม่ก็ตาม หากปรากฎว่าความต้องการของส่วนรวมได้เปล่ียนแปลงไป 
  4.2  หลักความเสมอภาค  
  หลักความเสมอภาค เป็นหลักการขั้นพื้นฐาน ซ่ึงถือว่าเป็นหลักกฎหมายทั่วไป 
(นันทวัฒน์ บรมานันท์, 2552, หน้า 44)  อันส่งผลต่อค าวินิจฉัยของศาลปกครอง รวมท้ังศาล
รัฐธรรมนูญด้วย นอกจากนี้เอกชนทุกคนยังมีความเสมอภาคกันเกี่ยวกับบริการสาธารณะ กล่าวคือ 
เอกชนทุกคนมีสิทธิเข้าไปใช้บริการสาธารณะโดยเท่าเทียมกัน ตามเงื่อนไขและลักษณะแห่งการใช้
บริการนั้นๆ มีสิทธิเข้าเป็นเจ้าหน้าที่ของฝ่ายปกครองอย่างเท่าเทียมกัน หากมีคุณสมบัติครบถ้วน 
รวมท้ังเอกชนทุกคนมีสิทธิเข้าท าสัญญากับฝ่ายปกครองเกี่ยวกับการจัดท าบริการสาธารณะ หลัก
ความเสมอภาคที่มีต่อกฎหมายนั้น จะใช้กับกรณีที่บุคคลอยู่ในสถานการณ์เดียวกัน จะน ามาใช้กับ
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บุคคลและสถานการณ์ที่ต่างกันไม่ได้ กล่าวคือ สถานะที่เหมือนกันก็น าเอามาตรฐานเดียวกันมา
ปรับใช้ ในทางกลับกันสถานะที่ต่างกันก็น าเอามาตรฐานต่างกันมาปรับใช้ 
  4.3  หลักความต่อเนื่องของบริการสาธารณะ  
  ในการจัดท าบริการสาธารณะ เพื่อตอบสนองต่อความต้องการของประโยชน์มหาชน 
หรือประโยชน์ส่วนรวมนั้นจะหยุดชะงักไม่ได้ หากหยุดชะงัก ประชาชนซ่ึงเป็นผู้ใช้บริการของ
บริการสาธารณะจะเกิดความเดือดร้อนเสียหาย เพราะเหตุว่าการบริการสาธารณะนั้น เกี่ยวกับการ
ด ารงชีวิตขั้นพื้นฐานของประชาชนเป็นหลัก อันจะมีผลกระทบกับบุคคลต่างๆ ท่ีเกี่ยวข้องกับ
บริการสาธารณะ ดังนี้ (โภคิน พลกุล, ออนไลน์, 2546)  
   4.3.1  ฝ่ายปกครองหรือเอกชนแล้วแต่กรณี ซ่ึงเป็นผู้ท่ีมีหน้าที่จัดท าบริการสาธารณะ
นั้น จะต้องดูแลให้บริการสาธารณะด าเนินไปตลอดเวลา หากมีการหยุดชะงักขึ้นต้องรับผิดชอบต่อ
ความเสียหายอย่างใดๆ ท่ีเกิดแก่ประชาชนด้วย 
   4.3.2  เจ้าหน้าที่ของรัฐจะได้รับผลกระทบต่อการนัดหยุดงาน โดยเฉพาะต ารวจ ทหาร 
ต่อมามีการผ่อนคลายในประเด็นนี้มากขึ้น โดยฝ่ายปกครองเองจะก าหนดเงื่อนไขในการนัดหยุด
งาน อันจะส่งผลกระทบต่อความต่อเนื่องของบริการสาธารณะน้อยที่สุด 
   4.3.3  เอกชนคู่สัญญาในสัญญาทางปกครอง จะต้องปฏิบัติตามสัญญาตลอดเวลา แม้
จะก่อให้เกิดความยุ่งยาก หรือเป็นการพ้นวิสัย หรือถึงแม้ว่าฝ่ายปกครองจะเป็นฝ่ายผิดสัญญาก็ตาม 
เอกชนจะบอกเลิกสัญญาไม่ได้ เว้นแต่ เป็นการผิดผิดสัญญาในกรณีที่ร้ายแรงเท่านั้น แต่การเลิก
สัญญาจะต้องฟ้องร้องศาลเท่านั้น จะใช้สิทธิบอกเลิกตามกฎหมายเอกชนไม่ได้ 
  4.4  หลักความเป็นกลาง  
  โดยมากหลักการบริการสาธารณะ นักกฎหมายมหาชนจะแบ่งออกเป็นสามหลักดังที่
กล่าวมาแล้ว แต่ก็มีนักกฎหมายมหาชนบางท่านได้แบ่งหลักของการบริการสาธารณะมีหลักที่ส่ีด้วย 
คือ “หลักความเป็นกลาง” ถือว่าเป็นหลักความเสมอภาคอีกด้านหนึ่ง มีหลักส าคัญคือ ฝ่ายปกครอง
จะเลือกปฏิบัติต่อบุคคลผู้ใช้บริการสาธารณะไม่ได้ เว้นแต่ มีกฎหมายก าหนดไว้เท่านั้น 
 5.  หลักเอกสิทธิ์ของฝ่ายปกครอง  
 สืบเนื่องจากทฤษฎีว่าด้วยอ านาจมหาชนและหลักการบริการสาธารณะ ก่อให้เกิดอ านาจ
ของฝ่ายปกครองท่ีเรียกว่า “เอกสิทธ์ิ” (privilége)  
 ศาสตราจารย์ ดร.ปรีดี เกษมทรัพย์ ได้ให้ค าอธิบายว่าเอกสิทธ์ิเป็นสิทธิพิเศษส าหรับ
บุคคลบางคน หรือบุคคลบางประเภท ท่ีมีคุณลักษณะพิเศษบางประการที่ท าให้ผู้นั้นมีความชอบ
ธรรมที่จะอ้างเพื่อเสวยประโยชน์ หรืออ้างเพื่อยืนยันผลประโยชน์บางประการเป็นพิเศษยิ่งกว่า
บุคคลอ่ืนๆ (ปรีดี เกษมทรัพย์, 2526, หน้า 88) ค าว่าสิทธิมักจะใช้ระหว่างเอกชนกับเอกชนที่ใช้ยัน
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กันเพื่อความชอบธรรมในฐานะที่เท่าเทียมกัน ส่วนค าว่าอ านาจมักจะกล่าวถึงผู้มีสถานะสูงกว่ากับผู้
ที่มีสถานะต่ ากว่า ดังนั้น เอกสิทธ์ิของฝ่ายปกครองจึงหมายถึง อ านาจพิเศษของฝ่ายปกครองตาม
กฎหมายที่จะกระท าต่อบุคคลผู้อยู่ใต้ปกครอง ในฐานะที่ฝ่ายปกครองมีอ านาจเหนือกว่า เนื่องจาก
ฝ่ายปกครองมีหน้าที่ในการด าเนินการบริการสาธารณะ (ไผทชิต เอกจริยกร, 2526, หน้า 19) ซ่ึง 
เอกสิทธ์ิของฝ่ายปกครองนั้น อาจแสดงออกมาในลักษณะของการกระท าฝ่ายเดียว การใช้ก าลัง
บังคับให้เป็นไปตามค าส่ังได้เอง หรือสิทธิในการแก้ไขสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียว ซ่ึงลักษณะ 
ของเอกสิทธ์ิของฝ่ายปกครองจะปรากฎอยู่ในประเทศต่างๆ แต่อาจแตกต่างกันไปบ้างก็แล้วแต่
ความเป็นมาทางประวัติศาสตร์แนวความคิดทางการเมือง เศรษฐกิจ สังคม และกฎหมายปกครอง
ของแต่ละประเทศ 
 จากหลักเอกสิทธ์ิของฝ่ายปกครองดังกล่าว ส่งผลให้สัญญาทางปกครองต้องใช้หลัก
กฎหมายมหาชน ไม่ใช้หลักกฎหมายเอกชนบังคับกับสัญญา และเมื่อมีกรณีพิพาทก็ต้องขึ้นสู่การ
พิจารณาพิพากษาของศาลปกครองท้ังในสัญญาทางปกครอง ฝ่ายปกครองมีสิทธิและภาระหน้าที่
มากกว่าเอกชน เพราะเหตุว่าสัญญาทางปกครองนั้นอยู่บนหลักความเหนือกว่าของฝ่ายปกครอง  
ที่ท าไปเพื่อประโยชน์สาธารณะ และฝ่ายปกครองไม่ได้มีเสรีภาพเต็มที่ ต้องท าตามท่ีกฎหมาย
บัญญัติไว้ 

แนวความคิดและวิวัฒนาการเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง 

 แนวความคิดและวิวัฒนาการที่ส าคัญเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง นักวิชาการต่างยอมรับ
ว่า ประเทศฝรั่งเศสและประเทศเยอรมันได้พัฒนาจนมีความชัดเจนเป็นสัญญาที่แยกต่างหากจาก
สัญญาทางแพ่ง ดังนั้น จึงสมควรกล่าวถึง ดังนี้ 
 1.  แนวความคิดและวิวัฒนาการเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองของประเทศฝร่ังเศส   
 สัญญาทางปกครองในระยะเริ่มแรกของฝรั่งเศส เกิดจากรัฐบัญญัติ ลงวันที่ 28 pluviôse 
an VIII (ค.ศ.1804) (บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, เข็มชัย ชุติวงศ์, บุญอนันต์ วรรณพาณิชย์, กฤษณ์ วสีนนท์ 
และบรรเจิด สังคะเนติ, 2549, หน้า 7) โดยบัญญัติในมาตรา 1 ว่า คดีเกี่ยวกับสัญญาจ้างก่อสร้าง
สาธารณะสมบัติของแผ่นดิน อยู่ในอ านาจที่ปรึกษาผู้ว่าการแขวง Conseil de Préfeeture และสภาท่ี
ปรึกษาแห่งรัฐในชั้นอุทธรณ์ แต่สัญญาทางปกครองในระยะแรกนั้น กฎหมายยังไม่ยอมรับมากนัก 
ด้วยเหตุว่าการท าสัญญาเป็นการแสดงเจตนาท่ีอยู่ภายใต้หลักสัญญาทางแพ่ง ซ่ึงฝ่ายปกครอง
โดยมากแล้วจะใช้อ านาจมหาชนบังคับ 
 แนวความคิดเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองถือก าเนิดขึ้นจากแนวค าพิพากษาของศาล ซ่ึง
เป็นผลสืบเนื่องมาจากหลักทฤษฎีเกี่ยวกับอ านาจมหาชน และการบริการสาธารณะที่กล่าวมาแล้ว 
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โดยค าวินิจฉัยของศาลปกครองสูงสุดที่มีอิทธิพลต่อแนวความคิดของสัญญาทางปกครอง คือ  
คดี Compagie nouvelle de gaz de Déville-lès-Roen (ค.ศ.1902) (นันทวัฒน์ บรมานันท์, 2552, หน้า 
52)  กรณีการให้แสงสว่างในเขตเทศบาลจากแก็สมาเป็นไฟฟ้า โดยศาลปกครองสูงสุดได้ให้อ านาจ
แก่ฝ่ายปกครองแก้ไขเงื่อนไขในสัญญาได้ เมื่อความต้องการของส่วนรวมหรือประโยชน์ส่วนรวม
เปล่ียนแปลงไป และแนวค าวินิจฉัยของศาลปกครองสูงสุดที่ส่งผลต่อแนวความคิดเกี่ยวกับสัญญา
ทางปกครอง ในคดีต่อมาคือ คดี Compagnie generale d’ eclairage de Bordeaux (ค.ศ.1916) (นันทวัฒน์ 
บรมานันท,์ 2552, หน้า 48) เป็นคดีเกี่ยวกับการชดเชยผู้ประกอบการผลิตไฟฟ้าอันเนื่องมาจาก
วัตถุดิบขึ้นราคา ซ่ึงได้ก าหนดหลักการส าคัญอันจ าเป็นที่จะต้องมีสัญญาทางปกครอง แยกออกจาก
สัญญาทางแพ่งของฝ่ายปกครอง คือ การหาแนวทางท่ีเหมาะสมให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนด าเนินการ
จัดท าบริการสาธารณะต่อไปได้ แม้แนวทางดังกล่าวนั้นจะไม่ได้ก าหนดในสัญญานั้นก็ตาม 
 แนวค าวินิจฉัยที่ถือว่าเป็นแนวคิดเรื่องสัญญาทางปกครองอีคดีหนึ่ง คือคดี Epoux Bertin 
(ค.ศ. 1956) (บุบผา อัครพิมาน, 2545, หน้า 34) ซ่ึงได้สร้างหลักว่าสัญญาทางปกครองสามารถท าด้วย
วาจาได้ โดยทางราชการมอบให้นายและนางแบร์แต็ง จัดอาหารเล้ียงดูผู้อพยพชาวโซเวียต ใน
ระหว่างรอการส่งกลับ อันเป็นส่วนหนึ่งของการด าเนินการบริการสาธารณะในการส่งผู้อพยพกลับ 
ซ่ึงเป็นคนต่างด้าว 
  1.1  เกณฑ์การพิจารณาลักษณะสัญญาทางปกครอง  
  สัญญาที่ฝ่ายปกครองของฝรั่งเศส ใช้เป็นเครื่องมือในการจัดท าบริการสาธารณะนั้น 
อาจจะเป็นสัญญาทางปกครอง หรือสัญญาของฝ่ายปกครองท่ีเป็นไปตามกฎหมานเอกชนก็ได้ ถ้า
เป็นสัญญาทางปกครอง การพิจารณาข้อพิพาทจะขึ้นสู่การพิจารณาของศาลปกครอง ในขณะที่
สัญญาของฝ่ายปกครองท่ีท าขึ้นตามกฎหมายเอกชน ศาลยุติธรรมมีอ านาจพิจารณาพิพากษา ซ่ึงท้ัง
สองศาลใช้ระบบกฎหมายที่แตกต่างกัน ในทางปฏิบัติการแยกสัญญาทางปกครองออกจากสัญญา
ทางแพ่งดังกล่าวนั้นจึงมีความส าคัญมาก โดยลักษณะของสัญญาทางปกครองฝรั่งเศสมีท่ีมาจาก
แนวค าพิพากษาของศาลปกครองสูงสุดเป็นส าคัญ ซ่ึงมี 2 กรณี ดังนี้ 
   1.1.1  สัญญาทางปกครองตามที่กฎหมายก าหนด ในที่นี้จะขอกล่าวเฉพาะสัญญาที่
กฎหมายก าหนดให้อยู่ในอ านาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครองท่ีส าคัญ ได้แก่ สัญญาเกี่ยวกับ
การด าเนินงานโยธาสาธารณะ (มาตรา 4 รัฐบัญญัติ ลงวันที่ 28 pluviose ปีท่ี 8) สัญญาเกี่ยวกับการ
ใช้สาธารณะสมบัติของแผ่นดิน (มาตรา 1 แห่งรัฐกฤษฎีกา (ที่เทียบเท่ารัฐบัญญัติ) ลงวันที่ 17 
มิถุนายน ค.ศ.1938) สัญญาจัดซ้ือจัดจ้างตามประมวลกฎหมายว่าด้วยการพัสดุ (มาตรา 4 รัฐบัญญัติ 
ลงวันที่ 11 ธันวาคม ค.ศ. 2001) (นันทกุล พันธ์ุค้า, 2548, หน้า 5-6) สัญญากู้ยืมเงินของรัฐหรือหน่วยงาน
ของรัฐ สัญญาสัมปทานบริการสาธารณะ สัญญาเหล่านี้ในความเป็นจริงแล้วน่าจะเป็นสัญญาทาง
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แพ่งของฝ่ายปกครอง แต่กฎหมายก าหนดให้อยู่ในอ านาจพิจาณาพิพากษาของศาลปกครอง แต่ก็มี
บางสัญญาที่เป็นสัญญาทางปกครองโดยสภาพอยู่แล้วไม่จ าเป็นต้องมีกฎหมายบัญญัติไว้อีก เช่น 
สัญญาสัมปทานบริการสาธารณะ สัญญาการโยธาสาธารณะ เป็นต้น 
   1.1.2  สัญญาทางปกครองโดยสภาพ เกิดจากแนวค าวินิจฉัยของศาลปกครอง
สูงสุดเป็นหลัก ซ่ึงศาลได้ใช้เกณฑ์ในการพิจารณาขึ้นอยู่กับองค์ประกอบส าคัญ 3 ประการ คือ 
(ส านักงานศาลปกครอง, 2547 ก, หน้า 73) เกณฑ์คู่สัญญา เกณฑ์วัตถุของสัญญา และเกณฑ์ข้อก าหนด
ในสัญญา 
   ( 1) เกณฑ์คู่สัญญา กรณีที่ต่างฝ่ายต่างเป็นนิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนด้วยกัน 
ศาลชี้ขาดเขตอ านาจ (le Tribunal des conflits) ได้ตัดสินไว้เมื่อ ค.ศ. 1983 ในคดี Union des Assurances 
de Paris ว่า สัญญาที่ท ากันระหว่างนิติบุคคลมหาชนด้วยกันนั้น โดยหลักแล้วมีลักษณะเป็นสัญญา
ทางปกครอง (บวรศักดิ์ อุวรรณโณ และคณะ, 2549, หน้า 46) แต่ก็มีข้อยกเว้นส าหรับเกณฑ์คู่สัญญา 
ถ้าสัญญาระหว่างนิติบุคคลมหาชนด้วยกันนั้น มุ่งผูกพันกันตามกฎหมายเอกชน หรือสัญญาเกี่ยวกับ
เรื่องตามกฎหมายแพ่ง ซ่ึงก็อาจจะเป็นสัญญาทางปกครองได้ ถ้าในสัญญานั้นมีข้อก าหนดพิเศษที่
แตกต่างจากสัญญาทางแพ่ง 
   กรณีของสัญญาที่คู่สัญญาฝ่ายหนึ่งเป็นนิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนและอีกฝ่าย
หนึ่งเป็นเอกชน ต้องประกอบหรือพิจารณาในเนื้อหาของสัญญาว่ามีวัตถุประสงค์ของสัญญาเป็น
บริการสาธารณะ หรือข้อก าหนดในสัญญานั้นมีลักษณะพิเศษอย่างใดอย่างหนึ่ง อันแสดงให้เห็นถึง
การบริหารจัดการแบบมหาชน ดังนี้ถึงจะเป็นสัญญาทางปกครองซ่ึงจะได้กล่าวต่อไป 
   กรณีของสัญญาที่คู่สัญญาเป็นเอกชนด้วยกัน โดยหลักแล้วสัญญาที่ท าขึ้นระหว่าง
บุคคลเอกชนด้วยกันนี้ ย่อมเป็นสัญญาทางแพ่งไม่ว่าคู่สัญญาฝ่ายหนึ่งที่เป็นบุคคลเอกชนจะได้รับ
มอบหมายให้จัดท าบริการสาธารณะหรือไม่ หรือจะมีข้อสัญญาที่มีลักษณะพิเศษที่แตกต่างจาก
สัญญาทางแพ่งท่ัวไปหรือไม่ก็ตาม แต่ก็มีข้อยกเว้นในกรณีที่เอกชนได้รับมอบหมายให้ด าเนินการ 
(บุบผา อัครพิมาน, 2545, หน้า 28) เป็นกรณีที่รัฐได้รับมอบหมายให้เอกชนด าเนินการ ( mandat 
explicite) โดยถือว่าเป็นตัวแทนของรัฐตามกฎหมายแพ่ง ย่อมเป็นสัญญาทางปกครอง หากเนื้อหา
หรือวัตถุประสงค์ของสัญญามีลักษณะเป็นสัญญาทางปกครอง หรือเป็นกรณีที่บุคคลเอกชนท าเพื่อ
ประโยชน์ของนิติบุคคลมหาชน 
   ( 2) เกณฑ์วัตถุของสัญญา  เป็นการพิจารณา ในเนื้อหาของสัญญาว่าให้เอกชน
คู่สัญญาเข้าด าเนินการหรือเข้าร่วมด าเนินการจัดท าบริการสาธารณะโดยตรงหรือไม่ 
   ศาสตราจารย์ ดร.นันทวัฒน์ บรมานันท์ ได้อธิบายไว้ว่า (นันทวัฒน์ บรมานันท์, 
2550, หน้า 345) สัญญาทุกสัญญาที่มีความเชื่อมโยงกับการจัดท าบริการสาธารณะไม่จ าเป็นต้อง
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เป็นสัญญาทางปกครอง แต่สัญญาที่จะเป็นสัญญาทางปกครองได้นั้น จะต้องเป็นความเชื่อมโยง
อย่างใกล้ชิดกับบริการสาธารณะ แม้จะไม่มีข้อก าหนดที่มีลักษณะพิเศษก็ตาม 
   ยกตัวอย่าง เช่น สัญญาจ้างแรงงาน ( les contrats de louage de service) ซ่ึงเป็นกรณี
ที่ฝ่ายปกครองมีอ านาจคัดเลือกคู่สัญญา แต่สัญญาดังกล่าวนี้จะเป็นสัญญาทางปกครองหรือไม่นั้น
ขึ้นอยู่กับการเข้าร่วมบริการสาธารณะของคู่สัญญา เช่น สัญญาจ้างอาจารย์โดยสถานศึกษา สัญญา
จ้างแพทย์โดยโรงพยาบาล หรือโดยหน่วยงานบริการสาธารณด้านสาธารณสุข แต่กรณีสัญญาจ้างมี
เจ้าหน้าที่ปลีกย่อย เช่น หน้าที่ท าความสะอาดอาคารของหน่วยงานบริการสาธารณะ สัญญานี้จะ
เป็นสัญญาทางปกครองได้ก็ต่อเมื่อมีข้อสัญญาซ่ึงมีลักษณะพิเศษที่แตกต่างไปจากทางแพ่ง จะเห็น
ได้ว่าสัญญาที่จ้างหน้าที่ปลีกย่อยนี้มีจุดเชื่อมโยงกับบริการสาธารณะไม่ชัดเจนถ้าไม่มีข้อก าหนด
พิเศษ สัญญาเหล่านี้จึงเป็นเพียงสัญญาทางแพ่งของฝ่ายปกครอง (บวรศักดิ์ อุวรรณโณ และคณะ, 
2549, หน้า 52) หรือเป็นกรณีที่รัฐให้เอกชนด าเนินการบริการสาธารณะโดยตรง เช่น สัญญาสัปทาน
บริการสาธารณะไม่ว่าจะเป็นสัญญาที่ให้จัดท าบริการสาธารณะนั้นจะมีลักษณะทางปกครอง หรือมี
ลักษณะทางอุตสาหกรรมหรือพาณิชยกรรมก็ได้ 
   (3) เกณฑ์สัญญาที่มีข้อก าหนดลักษณะพิเศษที่ไม่ค่อยพบในสัญญาทางแพ่ง
ข้อก าหนดพิเศษ ( clause exorbitante) เกิดขึ้นจากค าพิพากษาคดี Société des granits porphyroides 
des Vosges (ค.ศ. 1912) (บุบผา อัครพิมาน, 2545, หน้า 36) ซ่ึงพิพากษาว่าศาลปกครองไม่มีอ านาจ
รับคดีเกี่ยวกับการปฏิบัติตามสัญญาจัดหาหินให้แก่เมืองลีล (Lille) เพื่อใช้ในการปูพ้ืนถนน และใน
ตัวสัญญาในค าพิพากษาดังกล่าวก็ระบุไว้ว่า “มีวัตถุแห่งสัญญาประการเดียว คือ พัสดุที่จะต้องมีการ
จัดหาหรือส่งมอบตามหลักเกณฑ์และเงื่อนไขของสัญญาที่ท ากันระหว่างเอกชน” (บวรศักดิ์  
อุวรรณโณ และคณะ, 2549, หน้า 21) จะเห็นว่าแม้วัตถุของสัญญาจะจัดให้มีพัสดุเพื่อการจัดท า
บริการสาธารณะก็ตาม แต่นิติสัมพันธ์ที่มีเงื่อนไขเหมือนการด าเนินการอย่างเอกชนจึงเป็นสัญญา
ทางแพ่ง ค าพิพากษาได้เปล่ียนแนวการพิจารณามาพิจารณาเนื้อหาของสัญญาเป็นหลัก 
   โดยตุลาการผู้แถลงคดี Léon Blum ได้กล่าวไว้ว่า  (บวรศักดิ์ อุวรรณโณ และคณะ, 
2549, หน้า 22) เมื่อเป็นเรื่องของสัญญาแล้ว กรณีมิใช่จะต้องค้นหาวัตถุแห่งสัญญาว่าเป็นเรื่องอะไร 
แต่จะต้องค้นหาจากสภาพสัญญานั้น และเพื่อที่จะพิจารณาว่าจะเป็นคดีที่อยู่ในเขตอ านาจศาล
ปกครอง กรณีไม่เป็นการเพียงพอที่พัสดุซ่ึงเป็นวัตถุแห่งสัญญานั้นจะถูกน ามาใช้เพื่อบริการ
สาธารณะ แต่จะต้องปรากฏว่า สัญญานั้นโดยสภาพแล้วเป็นสัญญาที่บุคคลมหาชนเท่านั้นที่จะ
กระท าได้ จึงจะท าให้สัญญานั้นเป็นสัญญาทางปกครองท้ังในทางรูปแบบและในด้านโครงสร้าง
ของสัญญา ส่ิงท่ีจะต้องพิจารณาก็คือ ลักษณะหรือสภาพของสัญญานั้นเอง โดยไม่ต้องกังวลถึงเรื่อง
บุคคลผู้ท าสัญญาและวัตถุประสงค์ที่มีการท าสัญญานั้น ซ่ึงได้เน้นเกณฑ์พื้นฐานในการพิจารณา
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ความเป็นสัญญาทางปกครอง ต้องค านึงถึงการมีอยู่ของข้อก าหนดที่มีลักษณะพิเศษที่ต่างจากระบบ
สัญญาของเอกชน หรือไม่ค่อยพบในสัญญาทางแพ่งซ่ึงมีอยู่ในสัญญานั่นเอง 
   ศาสตราจารย์ เดอร์ โลบาแดร์ ได้อธิบายไว้ว่า (A de Laubadère, 1983, pp. 212-213 
อ้างถึงใน บุบผา อัครพิมาน, 2545, หน้า 36) เหตุที่ท าให้สัญญามีข้อก าหนดพิเศษต่างจากข้อสัญญา
ในทางแพ่งนั้น มีลักษณะเป็นสัญญาทางปกครอง เกิดขึ้นจากฐานความคิดทางกฎหมายทั้งในทางจิต
วิสัย (fondement subjectif) และทางภาวะวิสัย (fondement objectif) 
   ในทางจิตวิสัย การก าหนดข้อสัญญาที่มีลักษณะพิเศษแสดงให้เห็นถึง เจตนาของ
คู่สัญญาที่อยากจะให้สัญญาที่ท าขึ้นอยู่ในระบบกฎหมายมหาชน และให้ศาลปกครองเป็นผู้มีอ านาจ
พิจารณาพิพากษา ซ่ึงถือว่าเป็นเสรีภาพในการแสดงเจตนาของคู่สัญญา 
   ในทางภาวะวิสัย ข้อก าหนดลักษณะพิเศษที่ท าให้สัญญานั้นเป็นสัญญาทาง
ปกครอง เกิดขึ้นจากลักษณะของตัวข้อก าหนดนั้นเอง กล่าวคือข้อก าหนดนั้นไม่ค่อยพบในสัญญา
ทางแพ่งและเป็นข้อก าหนดที่เป็นองค์ประกอบของกฎหมายมหาชนโดยแท้ เพราะในความเป็นจริง
มีข้อก าหนดพิเศษบางอย่างท่ีอยู่นอกเหนือจากเจตนาของคู่สัญญา เช่น คู่สัญญาไม่อาจตกลงเรื่อง
เขตอ านาจศาลที่จะมาบังคับกับสัญญาได้ โดยในสัญญาทางปกครองไม่ว่าจะเป็นสัญญาทาง
ปกครองท่ีเกิดจากการก าหนดของกฎหมาย หรือสัญญาทางปกครองโดยสภาพ หากคู่สัญญาตกลง
กันให้ข้อพิพาทท่ีเกิดขึ้นไปสู่ศาลยุติธรรม ข้อก าหนดนี้ไม่มีสภาพบังคับ นอกจากนี้ โดยแท้จริงแล้ว
ข้อก าหนดที่มีลักษณะพิเศษในสัญญาเป็นปัจจัยที่มาจากภายนอก ( élément extérieur) แล้วมามีผล
ต่อเจตนารมณ์ของคู่สัญญาให้ต้องก าหนดข้อสัญญาดังกล่าวในสัญญา การก าหนดดังกล่าวจึงมิได้
เกิดจากการตกลงใจโดยเสรีของคู่สัญญา จะเห็นได้ว่ากิจกรรมของฝ่ายปกครองท่ีบริหารจัดการแบบ
มหาชน จะส่งผลต่อเจตนาของคู่สัญญาให้จ าต้องก าหนดข้อสัญญาที่มีลักษณะพิเศษอันไม่ค่อยพบ
ในสัญญาทางแพ่ง (la clause exorbitante du droit commun) 
   ศาสตราจารย์ ชาปู ได้ตั้งข้อสังเกตเบ้ืองต้นไว้ 3 ประการ (บุบผา อัครพิมาน, 2545, 
หน้า 37-38) คือ 
   ประการแรก สัญญาที่มีข้อก าหนดพิเศษที่ไม่ค่อยพบในสัญญาทางแพ่ง อาจเป็น
สัญญาทางปกครองได้ทั้งหมด ทั้งนี้โดยไม่ค านึงถึงวัตถุแห่งสัญญานั้น ว่ามีวัตถุประสงค์เป็นบริการ
สาธารณะหรือไม่ แต่ก็มีข้อยกเว้นในกรณีของสัญญาที่ท ากันระหว่างหน่วยงานบริการสาธารณะที่มี
ลักษณะทางอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรม ( services publics industriels et commerciaux) กับ
ผูใ้ชบ้ริการ (usagers) ของตน โดยวัตถุของสัญญาเพื่อนุญาตให้ผู้ใช้บริการได้รับประโยชน์จากการ
ให้บริการของหน่วยงานบริการสาธารณะนั้น ซ่ึงวัตถุของสัญญานี้เองท่ีท าให้เป็นสัญญาทางแพ่ง
เสมอ ถึงแม้ว่าสัญญานี้จะมีข้อก าหนดที่มีลักษณะพิเศษก็ตาม 
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   ประการที่สอง ในกรณีที่การก าหนดว่าสัญญาใดจะเป็นสัญญาทางปกครองหรือไม่
ขึ้นอยู่กับสัญญาเท่านั้น คู่สัญญาอาจจะเลือกผูกพันกันในสัญญาทางปกครอง หรือสัญญาทางแพ่งก็
ได้ คือการค านึงถึงเจตนารมณ์ของคู่สัญญนั่นเอง แต่ในกรณีของสัญญาที่ต้องใช้เกณฑ์อย่างอ่ืน 
นอกจากข้อก าหนดที่มีลักษณะพิเศษก็จะต้องเป็นไปตามเกณฑ์เหล่านั้น มิได้ขึ้นอยู่กับเจตนารมณ์
ของคู่สัญญา 
   ประการที่สาม ข้อสัญญาที่มีลักษณะพิเศษที่ไม่ค่อยพบในสัญญาทางแพ่งนั้น เพียง
ข้อเดียวก็เป็นการเพียงพอแล้วที่จะท าให้สัญญาเป็นสัญญาทางปกครองได้ (ค าวินิจฉัยของศาลคดี
ขัดกัน ในคดี Société nouvelle d’ exploitation des plages ค.ศ. 1959 และค าวินิจฉัยของศาลปกครอง
สูงสุดในคดี Société du vélodrome du parc des Princes ค.ศ. 1965)  อย่างไรก็ตามจ านวนหรือ
ปริมาณของข้อสัญญาก็อาจจะมีบทบาทส าคัญได้เหมือนกัน ในกรณีที่ในสัญญานั้นไม่มีข้อสัญญา
ใดที่มีลักษณะพิเศษอย่างเด่นชัดอยู่เลย แต่มีข้อสัญญาหลายข้อสัญญาที่มีลักษณะค่อนข้างพิเศษอยู่
บ้าง ซ่ึงเมื่อพิจารณาข้อสัญญาเหล่านี้รวมกันทั้งหมดแล้ว ก็อาจท าให้สัญญานั้นมีลักษณะเป็นสัญญา
ทางปกครองได้เช่นกัน 
   ค าวินิจฉัยของศาลปกครองในคดี Société française de constructions mécaniques 
(ค.ศ. 1975) และในคดี Stein (ค.ศ. 1950) ได้ก าหนดค านิยามของข้อสัญญาที่มีลักษณะพิเศษที่ไม่
ค่อยพบในสัญญาตามกฎหมายเอกชนไว้ว่า (บุบผา อัครพิมาน, 2545, หน้า 38-40) เป็นข้อสัญญาซ่ึง
ให้สิทธิและหน้าที่แก่คู่สัญญาอันมีลักษณะพิเศษที่ตามปกติแล้วคู่สัญญามักจะไม่ยินยอมตกลงกัน
ภายใต้กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ อย่างไรก็ดี ศาสตราจารย์ ชาปู ได้ตั้งข้อสังเกตเกี่ยวกับค านิยาม
ดังกล่าวไว้ว่า เป็นเพียงค าจ ากัดความของสัญญาลักษณะดังกล่าวประเภทหนึ่งในหลายประเภท
เท่านั้น กล่าวคือ เป็นข้อสัญญาประเภทท่ีโดยลักษณะของข้อสัญญาแล้วไม่อาจพบได้ในนิติสัมพันธ์
ระหว่างเอกชนด้วยกัน แต่ยังมีข้อสัญญาประเภทอ่ืนๆ อีกที่ถือว่ามีลักษณะพิเศษ เพราะเป็นข้อ
สัญญาที่ก่อให้เกิดความไม่เสมอภาคระหว่างคู่สัญญา โดยก าหนดให้คู่สัญญาฝ่ายท่ีเป็นนิติบุคคล
มหาชนมีฐานะเหนือกว่าคู่สัญญาฝ่ายท่ีเป็นเอกชน ในกรณีข้อสัญญาซ่ึงมีลักษณะพิเศษประเภทท่ีไม่
อาจพบได้ในนิติสัมพันธ์ระหว่างเอกชนกับเอกชนด้วยกันนั้น อาจเป็นข้อสัญญาที่ไม่อยู่ในวิสัยของ
คู่สัญญาเอกชนจะท ากันได้ เช่น ข้อสัญญาที่ยินยอมให้คู่สัญญาซ่ึงเป็นผู้ด าเนินกิจการโรงละครสัตว์
และโรงมหรสพของเทศบาลได้รับการยกเว้นภาษี (ค าวินิจฉัยของศาลคดีขัดกัน ในคดี consorte 
cazautets ค.ศ. 1962) และข้อสัญญาที่ก าหนดข้อผูกพันของเทศบาล ( commune) ที่จะต้องก าหนด
ภาษี (ท้องถ่ิน) ทางตรงขึ้นใหม่ ในกรณีที่มีความจ าเป็นเพื่อน าเงินภาษีนั้นมาผ่อนช าระหนี้เงินกู้เป็น
รายปี (ค าวินิจฉัยของศาลปกครองช้ันต้นแห่งเมืองแวร์ซายในคดี Société Calif ค.ศ. 1985) เป็นต้น 
หรือเป็นข้อสัญญาที่มีผลต่อบุคคลภายนอก เช่น ข้อสัญญาที่ให้อ านาจแก่คู่สัญญาในอันที่จะลงโทษ
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ทางวินัยแก่นักเรียนของโรงเรียนการเกษตรที่คู่สัญญานั้นได้รับมอบหมายให้เป็นผู้ดูแลรับผิดชอบ 
(ค าวินิจฉัยของศาลปกครองสูงสุดในคดี de Mestral ค.ศ. 1925) 
   ส่วนข้อสัญญาที่มีลักษณะพิเศษประเภทท่ีก่อให้เกิดความไม่เสมอภาคกันระหว่าง
คู่สัญญาฝ่ายท่ีเป็นนิติบุคคลมหาชนกับคู่สัญญาฝ่ายเอกชน เป็นข้อสัญญาที่ในทางปฏิบัตินั้นจะพบ
มากกว่าข้อสัญญาประเภทแรก โดยจะก าหนดให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนอยู่ภายใต้การควบคุม หรือ
อาจจะก าหนดถึงขนาดให้อยู่ภายใต้อ านาจของคู่สัญญาฝ่ายปกครองเลยก็ได้ ยกตัวอย่าง เช่น 
   ค าวินิจฉัยของศาลปกครองสูงสุดคดี Société du vélodrome du pare des Princes 
(ค.ศ. 1965) การควบคุมของคู่สัญญาที่เป็นนิติบุคคลมหาชนนั้น อาจเป็นการควบคุมโดยทั่วไป หรือ
โดยเฉพาะเจาะจง เช่น สัญญาที่ท าให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนด าเนินกิจการของสนามกีฬาส าหรับการ
แข่งขันหรือฝึกซ้อมจักรยาน (vélodrome) ซ่ึงมีข้อสัญญาก าหนดให้คู่สัญญาที่เป็นนิติบุคคลมหาชน
ควบคุมผลการบริหารทางด้านการเงิน หรือกรณีค าวินิจฉัยของศาลคดีขัดกันในคดี Société d’ 
exploitation touristique Haute Maurienne (ค.ศ. 1980) สัญญาที่ให้คู่สัญญาเอกชนกิจการของ
ภัตตาคารแห่งหนึ่ง ซ่ึงมีข้อสัญญาที่ก าหนดให้คู่สัญญาฝ่ายท่ีเป็นนิติบุคคลมหาชนควบคุมในเรื่อง
ของบุคลากรที่ว่าจ้างและอัตราบริการที่เรียกเก็บ 
   ค าวินิจฉัยของศาลปกครองสูงสุดในคดี Société du vélodrome du pare des princes 
(ค.ศ. 1980) การควบคุมเช่นว่านี้อาจเป็นการก าหนดหน้าที่โดยเฉพาะเจาะจงบางประการให้แก่
คู่สัญญาเอกชน เช่น หน้าที่ท่ีจะต้องขออนุญาตจากทางราชการเสียก่อนส าหรับการด าเนินการ
บางอย่าง หรือค าวินิจฉัยของศาลคดีขัดกันในคดี consorts Cazautets (ค.ศ. 1962) หน้าที่ท่ีจะต้อง
ระงับการด าเนินกิจการของสถานประกอบการที่ให้เช่าตามค าส่ังของนิติบุคคลมหาชน อันแสดงให้
เห็นว่าวัตถุประสงค์ในการเช่าสถานประกอบการของเอกชนเพื่อด าเนินกิจการแสวงหาก าไร แต่มี
ข้อสัญญาที่ให้เอกสิทธ์ิแก่ฝ่ายปกครองสามารถระงับการด าเนินกิจการ ซ่ึงเป็นการระงับ
วัตถุประสงค์ของสัญญา ถ้าข้อสัญญาดังกล่าวมีในสัญญาตามกฎหมายเอกชนข้อสัญญานี้ใช้บังคับ
ไม่ได้ 
   ค าวินิจฉัยของศาลคดีขัดกันในคดี Stanesco (ค.ศ. 1955) ข้อสัญญาที่ก าหนดว่า
คู่สัญญาฝ่ายเอกชนจะต้องถือปฏิบัติตามสัญญาอย่างไร เช่น ข้อสัญญาที่ก าหนดว่าคู่สัญญาฝ่าย
เอกชนมีหน้าที่ท่ีจะต้องจัดให้มีชนิดและความถ่ีของการแสดงในโรงมหรสพของเทศบาลตามท่ีข้อ
สัญญาก าหนดไว้ และหน้าที่ท่ีจะต้องจัดให้เทศบาลได้ใช้โรงมหรสพนั้นส าหรับการจัดงานฉลอง
ต่างๆ และการประชุมของเทศบาล 
   ค าวินิจฉัยของศาลปกครองสูงสุดคดี Favier (ค.ศ. 1960) ข้อสัญญาที่ก าหนดให้
คู่สัญญาฝ่ายท่ีเป็นนิติบุคคลมหาชนมีสิทธิเลิกสัญญาได้ฝ่ายเดียว แม้ว่าจะไม่มีการก าหนดไว้ใน
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สัญญาว่าจะต้องบอกกล่าวหรือเตือนให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนทราบล่วงหน้าก่อน หรือคู่สัญญาฝ่าย
เอกชนจะมีสิทธิได้รับชดใช้ค่าทดแทน แต่ในกรณีข้อก าหนดที่เกี่ยวกับการเลิกสัญญาฝ่ายเดียว ( la 
clause de résiliation unilatérale) (นันทวัฒน์ บรมานันท์, 2550, หน้า 343) ค าพิพากษาศาลฎีกา
แผนกคดีแพ่ง ลงวันที่ 24 มีนาคม ค.ศ. 1987 ได้มีค าพิพากษาเกี่ยวกับข้อก าหนดที่ให้สิทธิแก่ฝ่าย
ปกครองท่ีจะเลิกสัญญาได้ ในกรณีที่คู่สัญญาผิดสัญญาโดยไม่ต้องบอกกล่าวหรือเตือนให้ทราบ
ล่วงหน้า (mise en demeure) ไม่เป็นข้อก าหนดที่มีลักษณะพิเศษที่ให้สิทธิแก่ฝ่ายปกครองมาก ค า
วินิจฉัยที่แตกต่างกันของศาลยุติธรรมกับศาลปกครองดังกล่าวนั้น เกิดจากลักษณะของข้อก าหนด
ในสัญญานั่นเอง ในกรณีที่ข้อก าหนดในสัญญาที่มีข้อก าหนดในการวางเงื่อนไขเอาไว้ (le caractére 
conditionné) ก็จะเป็นข้อก าหนดตามกฎหมายเอกชน แต่ถ้าข้อก าหนดดังกล่าวให้ฝ่ายปกครองใช้
ดุลพินิจก็จะเป็นสัญญาทางปกครอง 
   ค าวินิจฉัยของศาลปกครองสูงสุด ในคดี Roudier de la Brille (ค.ศ. 1967)  
(ส านักงานศาลปกครอง, 2547 ก, หน้า 79) การอ้างอิงเอกสารแนบท้ายซ่ึงเป็นเอกสารกลางท่ีก าหนด
เงื่อนไขสัญญาของฝ่ายปกครองในกรณีต่างๆ ( cahier des clauses et conditions générales) ก็ถือว่า
เป็นข้อก าหนดที่แตกต่างไปจากสัญญาตามกฎหมายเอกชน หรือเรียกอีกอย่างหนึ่งว่าเอกสารที่
ก าหนดเงื่อนไขสัญญาของฝ่ายปกครองไว้เป็นแบบแผน (le cahier des charges) (บุบผา อัครพิมาน, 
2545, หน้า 41) ซ่ึงเอกสารดังกล่าว หมายถึง เอกสารของทางราชการที่ก าหนดเงื่อนไขของสัญญาของ
ฝ่ายปกครอง ท้ังในเรื่องสิทธิและหน้าที่ของคู่สัญญา และในเรื่องอ่ืนๆ ไว้โดยละเอียด เพื่อเป็น
แนวทางหรือแบบแผนให้แก่ส่วนราชการและหน่วยงานของรัฐ ในการท าสัญญาของฝ่ายปกครอง
ในกรณีต่างๆ โดยคู่สัญญามักจะใช้เอกสารดังกล่าวเป็นบันทึกต่อท้ายสัญญา แต่ค าวินิจฉัยของศาล
ปกครองสูงสุดในคดี Bureau de l’ édition musico-mécanique (ค.ศ. 1938) และในคดี Commune de 
Borce (ค.ศ. 1981) ข้อสัญญาที่ก าหนดให้อ้างอิงเอกสารดังกล่าวนั้น จะเป็นสัญญาทางปกครองได้ก็
ต่อเมื่อ เอกสารเช่นว่านั้นต้องมีข้อก าหนดที่มีลักษณะพิเศษที่ไม่ค่อยพบในสัญญาตามกฎหมาย
เอกชน มิฉะนั้นข้อสัญญาที่อ้างถึงเอกสารนั้นจะไม่มีผลท าให้สัญญาดังกล่าวเป็นสัญญาทาง
ปกครอง หรือข้อก าหนดที่อยู่ในเอกสารแนบท้ายดังกล่าวนั้นที่ก าหนดให้ใช้วิธีการประมูล ก็ไม่ถือ
ว่าเป็นข้อก าหนดพิเศษที่ไม่ค่อยพบในสัญญาตามกฎหมายเอกชน (นันทวัฒน์ บรมานันท์, 2550, 
หน้า 344)  (ค าวินิจฉัยศาลคดีขัดกันในคดี S.A. comerciale et agricole ค.ศ. 1960) 
   ข้อก าหนดที่มีลักษณะพิเศษที่ไม่ค่อยพบตามกฎหมายเอกชนเพราะขัดต่อ
บทบัญญัติของกฎหมายว่าด้วยเรื่องสัญญา หรือขัดต่อหลักกฎหมายมหาชนบางหลัก แต่สัญญาที่มี
ข้อก าหนดดังกล่าวก็ยังคงลักษณะเป็นสัญญาทางปกครองอยู่นั่นเอง จึงอยู่ในอ านาจพิจารณา
พิพากษาของศาลปกครองว่าสัญญานั้นตลอดจนข้อสัญญาดังกล่าวตกเป็นโมฆะหรือไม่ด้วย  
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(ค าวินิจฉัยของศาลปกครองธินิตก์ แห่งเมืองแวร์ซายในคดี Blanchard et monbrun ค.ศ. 1984)  
(บุบผา อัครพิมาน, 2545, หน้า 42) 
   ดร.บุบผา อัครพิมาน ได้สรุปข้อสัญญาที่มีลักษณะพิเศษแตกต่างจากข้อก าหนดใน
สัญญาทางแพ่ง หรือไม่ค่อยพบในสัญญาทางแพ่ง อาจมีลักษณะอย่างใดอย่างหนึ่งดังต่อไปนี้ 
   ลักษณะประการแรก ข้อก าหนดพิเศษมักจะเกี่ยวข้องกับอ านาจพิเศษของฝ่าย
ปกครองหรืออภิสิทธ์ิของฝ่ายปกครอง โดยอภิสิทธ์ิดังกล่าวท าให้คู่สัญญาฝ่ายปกครองมีสถานะ
เหนือกว่าคู่สัญญาฝ่ายเอกชน ส่งผลให้ข้อก าหนดในสัญญานั้นแตกต่างจากสัญญาตามกฎหมาย
เอกชนที่คู่สัญญามีความเสมอภาคกันในการแสดงเจตนา โดยก าหนดให้คู่สัญญาฝ่ายปกครองมี
อ านาจแก้ไขเปล่ียนแปลงข้อสัญญาหรือเพิ่มเติมหน้าที่ของคู่สัญญาฝ่ายเอกชนได้ฝ่ายเดียวใน
ระหว่างการปฏิบัติการตามสัญญา ดร.บุบผา อัครพิมาน ได้อธิบายลักษณะประการนี้ว่า อย่างไรก็ดี
ข้อก าหนดในลักษณะนี้อาจพบได้ในสัญญาตามกฎหมายเอกชนด้วย โดยไม่ท าให้สัญญาทางแพ่ง
นั้นไม่ชอบด้วยกฎหมาย ดังนั้นข้อก าหนดที่จะถือว่าเป็นข้อก าหนดลักษณะพิเศษก็ต่อเมื่อการ
ก าหนดดังกล่าวมีลักษณะแตกต่างจากสัญญาทางแพ่ง เช่น เป็นดุลพินิจของฝ่ายปกครองท่ีจะใช้
หรือไม่ใช้วิธีการดังกล่าว หรือใช้วิธีการนั้นโดยไม่มีการเตือนล่วงหน้าให้คู่สัญญาด าเนินการตาม
สัญญาก่อน เป็นต้น 
   ลักษณะประการที่สอง เป็นข้อก าหนดที่อ้างอิงถึงสัญญาแนบท้าย ( contrat-type) 
หรือเอกสารที่ก าหนดเงื่อนไขของสัญญาของฝ่ายปกครองไว้เป็นแบบแผน (cahier des charqes-type) 
หรือบทบัญญัติของกฎหมาย 
   ลักษณะประการที่สาม เป็นข้อก าหนดที่มอบอ านาจมหาชนให้เอกชนคู่สัญญา ท า
ให้เอกชนมีอ านาจเหนือบุคคลภายนอก เช่น ลักษณะสัมปทาน บริการสาธารณะที่ให้ผู้รับสัมปทาน
มีสิทธิแต่เพียงผู้เดียวในการแสวงหาประโยชน์จากบริการสาธารณะที่ได้รับสัมปทาน หรือใน
สัญญาก่อสร้างงานโยธาสาธารณะ ให้สิทธิคู่สัญญาเข้าครอบครองอสังหาริมทรัพย์ของรัฐ เป็นต้น 
   ลักษณะประการที่ส่ี เป็นข้อก าหนดที่ต้องตีความตามทฤษฎีกฎหมายมหาชน
เท่านั้น เช่น ในข้อสัญญาเกี่ยวกับการบริหารจัดการบริการสาธารณะฝ่ายปกครองไม่อาจสละ
อภิสิทธ์ิของตนเพื่อให้ไปใช้หลักกฎหมายทางแพ่งเนื่องจาก ข้อก าหนดที่โดยเนื้อหาแล้วเป็นเรื่อง
ของกฎหมายมหาชน 
   ลักษณะประการที่ห้า ข้อก าหนดพิเศษซ่ึงไม่ค่อยพบในสัญญาทางแพ่ง ( clauses 
inhabituelles) ข้อก าหนดที่จะถือว่าพิเศษจากข้อก าหนดในสัญญาทางแพ่ง ต้องมีลักษณะค่อนข้าง
ชัดเจน มิใช่เป็นเพียงข้อก าหนดที่ไม่ค่อยพบในสัญญาทางแพ่งเท่านั้น แต่ต้องเป็นข้อก าหนดใน
สัญญาที่โดยปกติแล้วจะไม่มีการก าหนดไว้ในสัญญาทางแพ่ง 
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   ต่อมาค าพิพากษาในคดี Société d’ exploitation électrique de la Rivière du Sant 
(ค.ศ. 1973) (บุบผา อัครพิมาน, 2545, หน้า 43) ได้ขยายหลักเกณฑ์เรื่องข้อก าหนดพิเศษ โดย
หลักเกณฑ์เรื่องระบบกฎหมายพิเศษที่ไม่ค่อยพบในทางแพ่ง ( régime exorbitant du droit commun) 
ซ่ึงสภาแห่งรัฐได้ยอมรับความเป็นสัญญาทางปกครองท่ีท าระหว่างการไฟฟ้าแห่งฝรั่งเศส  
(l’ electricité de France) อันเป็นรัฐวิสาหกิจที่จัดตั้งขึ้นในรูปขององค์การมหาชนที่มีลักษณะทาง
อุตสาหกรรมและพาณิชยกรรมกับผู้ผลิตกระแสไฟฟ้าเอกชน โดยการไฟฟ้าแห่งฝรั่งเศสได้ท า
สัญญาซ้ือกระแสไฟฟ้าจากผู้ผลิตกระแสไฟฟ้าเอกชน เพราะกฎหมายก าหนดให้ใช้บังคับ “ระบบ
กฎหมายพิเศษ” ท่ีไม่ค่อยพบกันโดยทั่วไปในสัญญาดังกล่าว คือกฎหมายก าหนดให้การไฟฟ้าแห่ง
ฝรั่งเศสต้องซ้ือกระแสไฟฟ้าจากผู้ผลิตกระแสไฟฟ้าเอกชน และก าหนดว่าในกรณีที่มีข้อพิพาท
เกี่ยวกับสัญญาดังกล่าว คู่สัญญาจะต้องเสนอข้อพิพาทให้รัฐมนตรีผู้รับผิดชอบทางด้านการไฟฟ้า
วินิจฉัยเสียก่อนที่จะฟ้องต่อศาล ซ่ึงข้อก าหนดดังกล่าวนี้ไม่ได้เกิดจากข้อสัญญาแต่เป็นไปตาม
บทบัญญัติของกฎหมาย 
   หลักที่ได้จากค าพิพากษาดังกล่าวข้างต้นนั้น จะเห็นได้ว่ารัฐวิสาหกิจที่จัดตั้งขึ้นใน
รูปขององค์การมหาชนที่มีลักษณะทางอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรม ซ่ึงเป็นองค์การที่มีการ
ด าเนินการแสวงหาก าไรอย่างเอกชนก็สามารถท าสัญญาอันเป็นลักษณะสัญญาทางปกครองได้ และ
สัญญาดังกล่าวข้างต้นมิได้มีข้อก าหนดในสัญญาที่มีลักษณะพิเศษที่ไม่ค่อยพบตามกฎหมายเอกชน 
แต่เม่ือพิจารณาจากบทกฎหมายที่เกี่ยวข้องแล้ว ปรากฏว่าสัญญานี้อยู่ภายใต้ระบบกฎหมายพิเศษ 
(régime exorbitante) ศาลจึงวินิจฉัยว่าสัญญานี้เป็นสัญญาทางปกครอง (บุบผา อัครพิมาน, 2545, 
หน้า 44) 
   ข้อสังเกตจากค าพิพากษาดังกล่าวนี้ มีข้อสังเกต 2 ประการด้วยกัน (บวรศักดิ์ 
อุวรรณโณ และคณะ, 2549, หน้า 25) คือ 
   ประการแรก แนวบรรทัดฐานจากค าพิพากษาต้องถือว่าเป็นองค์ประกอบอันหนึ่ง
ของพัฒนาการในเรื่องนี้ เพราะค าพิพากษาดังกล่าวไม่ได้เป็นเหตุการณ์ที่เกิดขึ้นบ่อยๆ ถ้อยค าท่ีใช้
ว่า “ระบบกฎหมายที่มีลักษณะพิเศษ” (régime exorbitant) ได้กลายเป็นส่วนหนึ่งของการก าหนดค า
นิยามของสัญญาทางปกครองท่ีศาลได้วางไว้ 
   ประการที่สอง แนวบรรทัดฐานจากค าพิพากษานี้ก็ไม่ถึงขนาดจะเป็นจุดเปล่ียน 
หรือแนวบรรทัดฐานแนวทางใหม่ ถ้าเทียบกับแนวบรรทัดฐานคดีส าคัญๆ ท่ีได้กล่าวมาแล้ว เพราะ
ค าพิพากษานี้มิได้เป็นการขัดแย้งหรือกลับแนวค าบรรทัดฐานที่เคยมีมาในอดีต 
   ในทางวิชาการกลับมีผู้ไม่เห็นด้วยในแนวคิดที่แบ่งแยกสัญญาทางปกครองออก
จากสัญญาทางแพ่งซ่ึง Duguit (Duguit, 1930, p. 44 อ้างถึงใน บวรศักดิ์ อุวรรณโณ และคณะ, 2549, 
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หน้า 25 ) เห็นว่า ในทางเนื้อหาแล้วสัญญาทางปกครองกับสัญญาทางแพ่งไม่มีความแตกต่างกัน 
เพราะเหตุว่าในองค์ประกอบภายในทั้งหลายของสัญญานั้น สัญญาอันหนึ่งมีลักษณะและมีผลบังคับ
อย่างเดียวกันเสมอ ตามทฤษฎีดังกล่าวนี้ท าให้ไม่มีสัญญาทางปกครองแยกออกจากสัญญาทางแพ่ง 
แต่สัญญาที่นิติบุคคลมหาชนได้ท าไปตามภารกิจที่อยู่ในความรับผิดชอบ โดยมีวัตถุประสงค์ในการ
บริการสาธารณะ ข้อพิพาทท่ีเกิดขึ้นนั้นศาลปกครองก็มีอ านาจพิจารณาพิพากษาเท่านั้น แต่
นักวิชาการส่วนใหญ่กับเห็นตรงข้ามกับ Duguit โดยเฉพาะ Jèze (Jèze, tome III, p. 299 อ้างถึงใน 
บวรศักดิ์ อุวรรณโณ และคณะ, 2549, หน้า 26) กล่าวว่าสัญญาทางปกครองมีเนื้อหาต่างจากสัญญา
ทางแพ่ง “โดยผลของสัญญาทางปกครองนั้นไม่ได้เป็นเช่นเดียวกับสัญญาทางแพ่ง” 
   จะเห็นได้ว่าสัญญาทางปกครองกับสัญญาทางแพ่งนั้นเกิดขึ้นจากการแสดงเจตนา
ของคู่สัญญา เพียงแต่ว่าการแสดงเจตนาในสัญญาทางปกครองเกิดจากความไม่เสมอภาค ท้ังนี้เป็น
เพราะว่าวัตถุประสงค์ของฝ่ายปกครองเองท่ีมีวัตถุประสงค์ในการจัดท าบริการสาธารณะ 
 2.  แนวความคิดและวิวัฒนาการเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองของประเทศเยอรมัน  
  2.1  แนวความคิดเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองของเยอรมัน  
  พัฒนาการของสัญญาทางปกครองของเยอรมัน Otto Mayer ผู้เป็นบิดาแห่งกฎหมาย
ปกครองเยอรมัน ได้ปฏิเสธถึงความมีอยู่ของสัญญาทางปกครอง โดย Otto Mayer เห็นว่าเรื่องของ
สัญญาโดยแท้จริงมิอาจเป็นไปได้ในขอบเขตของกฎหมายมหาชน เพราะโดยหลักพื้นฐานของ
สัญญาต้องก่อตั้งขึ้นจากคู่สัญญาที่มีฐานะเท่าเทียมกัน แต่ในขณะที่ตามกฎหมายมหาชนรัฐมีฐานะ
เหนือกว่าเอกชน (บวรศักดิ์ อุวรรณโณ และคณะ, 2549, หน้า 28) 
  อย่างไรก็ดี Loening และ Stenel (มานิต วงศ์เสรี, 2545, หน้า 1) ได้แสดงความคิดเห็น
ไว้ในหนังสือค าอธิบายกฎหมายปกครอง ในเรื่องรูปแบบการด าเนินกิจการของฝ่ายปกครอง ว่ามี
รูปแบบอ่ืนนอกเหนือจากค าส่ังทางปกครอง ฝ่ายปกครองยังสามารถด าเนินการในรูปแบบสัญญา
ทางปกครองได้ อีกทั้ง Leband (มานิต วงศ์เสรี, 2545, หน้า 2) ได้ขยายความเรื่องนี้ไว้ด้วยว่า รัฐฝ่าย
ปกครองสามารถท าสัญญาทางปกครองกับเอกชนได้ เนื่องจากรัฐจะกระท าการทางปกครองใน
รูปแบบใดตามกฎหมาย ที่รัฐเห็นว่าเหมาะสมและมีประโยชน์ 
  Otto Mayer เป็นฝ่ายที่ไม่เห็นด้วยกับแนวคิดข้างต้น โดยเห็นว่าจะต้องพัฒนากฎหมาย
ปกครองให้เป็นอิสระจากกฎหมายแพ่ง ซ่ึงรวมถึงในเรื่องเกี่ยวกับสัญญาด้วย โดยหลักการพื้นฐาน
ในทางกฎหมายมหาชน อันเป็นหลักการของอ านาจของรัฐในการแสดงเจตจ านงฝ่ายเดียวที่
ก่อให้เกิดผลผูกพัน นอกเหนือจากการแสดงเจตนาของรัฐดังกล่าวแล้วการแสดงเจตนาของเอกชน
ไม่อาจก่อให้เกิดผลในการก่อตั้งสิทธิหรือหน้าที่ในเรื่องนั้นๆ แต่อย่างใด 
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  แนวความคิดของ Otto Mayer ได้เป็นที่ยอมรับในกฎหมายปกครองเป็นเวลานาน 
อย่างไรก็ดี ก็มีผู้ไม่เห็นด้วยอยู่บ้าง เช่น Jellinek ได้อธิบายไว้ในหนังสือค าอธิบายกฎหมายปกครอง
ในปี ค.ศ. 1931 ว่า สัญญาทางปกครองอาจเกิดขึ้นได้ ความเท่าเทียมกันในการแสดงเจตนาเข้าท า
สัญญานั้นเกิดขึ้นได้ไม่ว่าจะพิจารณาจากกฎหมายมหาชนหรือกฎหมายแพ่งก็ตาม (มานิต วงศ์เสรี,  
2545, หน้า 2) จนกระทั่งในปี 1945 เป็นต้นมา ต าราและหนังสือค าอธิบายกฎหมายปกครองใน
ประเทศเยอรมันเกือบท้ังหมดได้อธิบายถึงความเป็นไปได้ของสัญญาทางปกครองว่า เป็นรูปแบบ
หนึ่งของการกระท าทางปกครอง โดยเฉพาะในปี ค.ศ. 1958 ได้มีหนังสือค าอธิบายกฎหมาย
ปกครองออกมาพร้อมกัน 3 เล่ม ท่ีกล่าวถึงความชอบด้วยกฎหมายของการท าสัญญาทางปกครอง 
(มานิต วงศ์เสรี, 2545, หน้า 2) 
  ในปี ค.ศ. 1966 Forsthoff ได้ให้ความเห็นเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองไว้ว่า ในการ
ด าเนินกิจการของฝ่ายปกครองนั้น ฝ่ายปกครองโดยล าพังเพียงฝ่ายเดียวสามารถด าเนินการได้ใน
รูปแบบค าส่ังทางปกครองอันเป็นการด าเนินกิจการตามท่ีกฎหมายให้อ านาจไว้ อย่างไรก็ดี ภายใต้
ขอบเขตหรือเรื่องราวที่แน่นอน ฝ่ายปกครองสามารถด าเนินการทางปกครองโดยวิธีการเจรจาตกลง
กับเอกชนหรือประชาชน ซ่ึงอาจจะอยู่ในรูปแบบของสัญญาก็ได้ ค าส่ังทางปกครองและสัญญาทาง
ปกครองต่างก็มีลักษณะและหน้าที่ของตนเอง 
  ความเห็นของ Otto Mayer ที่ยืนยันว่าสัญญาทางปกครองไม่อาจเกิดขึ้นได้ เนื่องจาก
ในการด าเนินการทางปกครองฝ่ายปกครองมีอ านาจฝ่ายเดียวในการออกค าส่ังเสมอ และสัญญาทาง
ปกครองท าลายหลักเรื่องความเท่าเทียมนั้น Forsthoff เห็นว่า ความเห็นดังกล่าวจะเป็นความจริง 
หากการเกิดขึ้นของสัญญาทางปกครองนั้น เป็นไปโดยฝ่ายปกครองด าเนินกิจการไปโดยอ าเภอใจ 
สัญญาทางปกครองจะเกิดขึ้นมามากมายและหลากหลาย และคู่สัญญาฝ่ายท่ีเข้มแข็งกว่าก็จะได้
ประโยชน์มากที่สุดจากสัญญาทางปกครองนั้น Forsthoff จึงได้เรียกร้องให้มีการวางหลักเกณฑ์ท่ี
ชัดเจนในเรื่องนี้ในกฎหมายมหาชนโดยเฉพาะ โดย Forsthoff ได้เสนอให้น าหลักกฎหมายทั่วไป
ตามประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันมาใช้กับเรื่องสัญญาทางปกครองด้วย (มานิต วงศ์เสรี,  2545, 
หน้า 3) 
  ต่อมาในปี ค.ศ. 1973 ได้เสนอร่างกฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองโดย
รัฐร่างดังกล่าวได้บัญญัติเรื่องสัญญาทางปกครองไว้ในส่วนที่ 4 ตั้งแต่มาตรา 50 ถึงมาตรา 58 ในปี
ต่อมา Wolff และ Bachof ได้เขียนค าอธิบายเกี่ยวกับเรื่อง “หน้าที่ทางปกครองและสัญญาทาง
ปกครอง” โดยได้อธิบายถึงหลักเกณฑ์เกี่ยวกับเรื่องสัญญาทางปกครองตามบทบัญญัติแห่งกฎหมาย
ว่าด้วยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองของรัฐบาลไว้ด้วย (มานิต วงศ์เสรี, 2545, หน้า 3) 
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  แม้ว่าในทางวิชาการจะเป็นที่โต้เถียงกันมากก็ตาม แต่ในทางปฏิบัตินั้น ฝ่ายปกครอง
กลับยอมรับความมีอยู่ของสัญญาทางปกครอง เนื่องจาก ความจ าเป็นที่จะต้องใช้รูปแบบของการ
กระท าในลักษณะนี้ ส าหรับในทางปฏิบัติของศาลนั้น ก็ได้มีการยอมรับเรื่องสัญญาทางปกครอง
เช่นเดียวกัน โดยเฉพาะอย่างยิ่งค าพิพากษาของศาลปกครองในปี ค.ศ. 1966 ศาลปกครองสูงสุดของ
สหพันธ์ได้พิพากษาถึงความจ าเป็นของการมีสัญญาทางปกครอง การตรวจสอบและการใช้เหตุผล
ถึงสัญญทางปกครอง 
  ในที่สุด สัญญาทางปกครองได้มีการยอมรับต่างชัดเจนเคียงคู่กับค าส่ังทางปกครองใน
ระบบกฎหมายปกครองเยอรมัน เม่ือมีการประกาศใช้กฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง
ในปี ค.ศ. 1976 โดยเฉพาะอย่างยิ่งในมาตรา 9 ได้บัญญัติเรื่องสัญญาทางปกครองเคียงข้างกับเรื่อง
ค าส่ังทางปกครอง และในมาตรา 54 ถึงมาตรา 62 ของกฎหมายฉบับเดียวกันนี้ ได้บัญญัติเกี่ยวกับ
เรื่องรายละเอียดของหลักเกณฑ์ ประเภท รูปแบบความชอบด้วยกฎหมาย การเปล่ียนแปลงแก้ไข
และบอกเลิกสัญญาทางปกครอง ตลอดจนเรื่องการบังคับตามสัญญาทางปกครอง 
  2.2  เกณฑ์ในการพิจารณาสัญญาทางปกครองตามกฎหมายว่าด้วยวิธีการปฏิบัติ
ราชการทางปกครอง 
  กฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง ( verwaltungsverfahren sgesetz-VWVFG) 
ได้บัญญัติถึงเรื่องสัญญาทางปกครอง โดยเฉพาะความส าคัญของสัญญาทางปกครองอันเป็น
ทางเลือกของฝ่ายปกครอง หากฝ่ายปกครองไม่ต้องการที่จะออกค าส่ังทางปกครอง ดังนั้นโดยหลัก
พื้นฐานของกฎหมายแล้วสัญญาทางปกครองจึงมีวัตถุประสงค์เช่นเดียวกับค าส่ังทางปกครอง 
กล่าวคือ มีความมุ่งหมายเพื่อก่อตั้งเปล่ียนแปลง หรือ ยกเลิกนิติสัมพันธ์ในขอบเขตของกฎหมาย
มหาชน แต่ทั้งนี้มิได้จ ากัดเฉพาะส าหรับความสัมพันธ์ที่ไม่เท่าเทียมกัน ( ü ber-und 
unterordnungsverhältnisse) ดังเช่น ค าส่ังทางปกครอง ซ่ึงการน าสัญญาทางปกครองมาใช้เป็น
เครื่องมือนั้น เป็นการเปิดโอกาสให้คู่กรณีได้เข้าร่วมในการแสดงเจตนาตกลง ลักษณะเช่นนี้ไม่ใช่
ลักษณะของค าส่ังทางปกครอง 
  หลักเกณฑ์พื้นฐานเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง คือการอนุญาตให้ฝ่ายปกครองกระท า
ในรูปสัญญาทางปกครอง มีความเห็นเป็น 2 แนวทางคือ ฝ่ายแรกเห็นว่าในกรณีของความสัมพันธ์ที่
ไม่เท่าเทียมกันนั้นฝ่ายปกครองจะท าสัญญาทางปกครองได้ต่อเมื่อกฎหมายก าหนดอนุญาตไว้อย่าง
ชัดแจ้งเท่านั้น แต่ความเห็นฝ่ายท่ีสองเห็นว่า ฝ่ายปกครองอาจกระท าการในรูปของสัญญาทาง
ปกครองได้ แต่การกระท าในรูปสัญญาต้องไม่ขัดต่อกฎหมาย ความเห็นของฝ่ายหลังถือว่าเป็นเสียง
ส่วนใหญ่ในปัจจุบัน (บวรศักดิ์ อุวรรณโณ และคณะ, 2549, หน้า 60) 
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  บทบัญญัติมาตรา 54 ตามกฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองเป็น
บทบัญญัติทั่วไปที่อนุญาตให้ฝ่ายปกครองกระท าการในรูปสัญญาทางปกครองได้ และมาตรา 55 ก็
ได้ก าหนดหลักเกณฑ์และเหตุแห่งการตกเป็นโมฆะที่เป็นการก าจัดขอบเขตการท าสัญญาไว้ด้วย 
อันเป็นการประนีประนอมระหว่างสองแนวความคิดข้างต้น โดยสองมาตราดังกล่าวได้บัญญัติ
ยึดถือทางสายกลาง ในมาตรา 54 บัญญัติว่า โดยหลักทั่วไปแล้วสัญญาทางปกครองสามารถน าไปใช้
กับกรณีของการก าหนดความสัมพันธ์ที่ไม่เท่าเทียมกัน ( über und unterordnungsverhältnis) ตาม
ความเห็นของเสียงส่วนใหญ่ และนอกจากนี้ยังค านึงถึงทฤษฎีสัญญาตามบทบัญญัติของกฎหมาย 
(sog.normativen vertrasstheorie) อันเป็นทฤษฎีท่ีเห็นว่าฝ่ายปกครองจะกระท าการในรูปแบบของ
สัญญาทางปกครองได้ต่อเมื่อมีกฎหมายบัญญัติไว้อย่างชัดแจ้ง โดยเฉพาะอย่างยิ่งส าหรับกรณีที่
คู่สัญญาไม่เท่าเทียมกัน (บวรศักดิ์ อุวรรณโณ และคณะ, 2549, หน้า 60) 
  สัญญาทางปกครองตามความหมายมาตรา 54 คือ สัญญาที่ก าหนดเกี่ยวกับข้อเท็จจริง
ซ่ึงตามหลักเกณฑ์ของกฎหมายมหาชนมาใช้ในการก าหนดข้อเท็จจริงดังกล่าว ซ่ึงหมายถึงสัญญาที่
มีความมุ่งหมายเพื่อก่อตั้งหรือเปล่ียนแปลงความผูกพัน หรือสิทธิในกฎหมายมหาชน โดยเฉพาะ
อย่างยิ่งในการก่อตั้ง เปล่ียนแปลง หรือก าหนดรายละเอียดของสิทธิและหน้าที่ในความสัมพันธ์ที่
ไม่เท่าเทียมกัน จากค านิยามตามมาตรา 54 ข้างต้น สามารถแยกองค์ประกอบของสัญญาทาง
ปกครองได้ดังนี้ (มานิต วงศ์เสรี, 2545, หน้า 4)  
  ประการแรก ต้องเป็นสัญญา สัญญาทางปกครองเป็นสัญญาอย่างหนึ่ง ดังนั้น หลัก
กฎหมายทั่วไปในเรื่องสัญญาตามกฎหมายแพ่งจึงต้องน ามาใช้กับสัญญาทางปกครองด้วย เช่น เรื่อง
การแสดงเจตนาในการท าสัญญาและหลักเรื่องสัญญาเกิดขึ้นเม่ือมีการแสดงเจตนาเสนอสนอง
ถูกต้องตรงกัน เป็นต้น 
  ประการที่สอง เนื้อหาสาระของสัญญานั้นเป็นเรื่องกฎหมายมหาชน เม่ือพิจารณา
ถ้อยค าท่ีใช้ในกฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองแล้วในกฎหมายดังกล่าวใช้ค าว่า 
“öffentlich-rechtlicher vertrag” ซ่ึงแปลตามถ้อยค าแล้วจะได้ความว่า “สัญญาตามกฎหมาย
มหาชน” และในบทนิยามท่ีก าหนดถ้อยค าดังกล่าวใช้ค าว่า “นิติสัมพันธ์ตามกฎหมายมหาชน 
(rechtsverhältnis auf dem gebiet des öffentlichen rechts)” ถ้าหากจะตีความตามค าแปลดังกล่าว
อาจจะไม่ถูกต้องนัก เพราะจะรวมถึงสัญญาระหว่างรัฐกับรัฐ หรืออนุสัญญาระหว่างประเทศได้ด้วย 
เมื่อพิจารณามาตรา 1 (1) ของกฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง ซ่ึงกล่าวถึงเรื่องการ
ปฏิบัติราชการทางปกครองตามกฎหมายมหาชนของเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครอง ประกอบกับมาตรา 9 
ได้กล่าวถึงความหมายของวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง จะเห็นได้ว่า สัญญาตามกฎหมายมหาชน 
หมายความถึง สัญญาที่เจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองเป็นผู้ตกลงท าสัญญาและภายในขอบเขตของกฎหมาย
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ปกครองเท่านั้น ดังนั้นค าว่า “Öffentlich-rechtlicher Vertrag” ตามกฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบัติราชการ
ทางปกครองจึงหมายถึง “สัญญาตามกฎหมายปกครอง”  หรือสัญญาทางปกครองนั่นเอง 
  กล่าวโดยสรุปก็คือ สัญญาทางปกครอง หมายถึง สัญญาที่มีเนื้อหาสาระเกี่ยวกับนิติ
สัมพันธ์ตามกฎหมายปกครองอันเป็นการก่อ เปล่ียนแปลง หรือระงับไปซ่ึงสิทธิและหน้าที่ตาม
กฎหมายปกครอง 
  2.3  การแบ่งแยกระหว่างสัญญาทางปกครองกับสัญญาทางแพ่ง  
  สัญญาทางปกครองแตกต่างจากสัญญาทางแพ่งตรงท่ีวัตถุแห่งสัญญา โดยสัญญาทาง
ปกครองมีวัตถุแห่งสัญญาเป็นการสร้างนิติสัมพันธ์ในขอบเขตกฎหมายมหาชน ส่วนวัตถุแห่ง
สัญญาของสัญญาทางแพ่งเป็นนิติสัมพันธ์ในขอบเขตกฎหมายเอกชน 
  ดร.มานิตย์ วงศ์เสรี ได้อธิบายเรื่องนี้ไว้ว่า (มานิต วงศ์เสรี,  2545, หน้า 5-9) การพิจารณา
ถึงพื้นฐานหรือธรรมชาติทางกฎหมายของสัญญาว่า สัญญานั้นจะเป็นสัญญาตามกฎหมายเอกชน
หรือสัญญาทางปกครองนั้น ตามหลักทั่วไปต้องพิจารณาจากสภาพข้อเท็จจริงทั้งหมดในลักษณะ
ภาวะวิสัย ส าหรับเจตนาของคู่สัญญานั้นไม่ใช่สาระส าคัญ อย่างไรก็ตามในบางกรณีจะต้องค านึงถึง
ด้วยว่าภายในขอบเขตของอ านาจหน้าที่ในการกระท าของรัฐหรือฝ่ายปกครองนั้น รัฐหรือฝ่าย
ปกครองมีสิทธิเลือกที่จะกระท าการในรูปแบบตามกฎหมายมหาชนหรือกฎหมายเอกชนด้วย
หรือไม่ เนื่องจากกรณีนี้ยังมีความส าคัญที่จะต้องพิจารณาเจตนาของเจ้าหน้าที่ของรัฐในการวินิจฉัย
ว่า สัญญานั้นเป็นสัญญาตามกฎหมายเอกชนหรือสัญญาทางปกครอง เช่น หากปรากฎว่าการ
ก าหนดเรื่องข้อบังคับในการใช้ห้องสมุดของเมืองนั้น เจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองของเมืองมีดุลพินิจใน
การบริหารจัดการได้เอง ฉะนั้นหากเจ้าหน้าที่เลือกก าหนดให้มีการยืมหนังสือได้โดยความผูกพัน
ตามกฎหมายเอกชน สัญญายืมหนังสือที่กระท าไปจึงต้องพิจารณาพื้นฐาน หรือธรรมชาติทาง
กฎหมายของสัญญาตามกฎหมายเอกชน (มานิต วงศ์เสรี, 2545, หน้า 6) 
  ส าหรับการแบ่งแยกระหว่างสัญญาทางปกครองกับสัญญาทางแพ่ง ตามท่ีบัญญัติไว้
ในมาตรา 54 ประโยคที่หนึ่งแห่งกฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง ค.ศ. 1976 นั้น 
บทบัญญัติดังกล่าวได้ก าหนดให้พิจารณาจากพื้นฐาน หรือธรรมชาติทางกฎหมายของสัญญานั้น
โดยการตรวจสอบจากเนื้อหาสาระหรือวัตถุแห่งสัญญา (gegenstand des vertrags) นั่นเอง 
  ดังนั้นด้วยเหตุผลดังกล่าวข้างต้น สัญญาทางปกครองจึงอาจเกิดขึ้นได้ในกรณี
ดังต่อไปนี้ (วรเจตน์ ภาคีรัตน์, 2542, หน้า 5) 
  กรณีแรก เนื้อหาของสัญญามีลักษณะเป็นการบังคับการให้เป็นไปตามบทบัญญัติใน
กฎหมายปกครอง เช่น การตกลงกันของคู่สัญญาในระหว่างกระบวนการเวนคืนตามกฎหมาย 
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  กรณีที่สอง เนื้อหาของสัญญามีลักษณะเป็นการก าหนดหน้าที่ให้ฝ่ายปกครองออก
ค าส่ังทางปกครองหรือกระท าการอ่ืนใดในทางปกครอง เช่น การออกใบอนุญาตก่อสร้างอาคาร 
  กรณีที่สาม เนื้อหาสาระของสัญญามีลักษณะเป็นการก าหนดสิทธิหรือหน้าที่ในทาง
ปกครองให้แก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชน เช่น ก าหนดให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนต้องก่อสร้างท่ีจอดรถ เป็นต้น 
  ปัญหาท่ีเกิดขึ้นเกี่ยวกับการใช้วัตถุแห่งสัญญาเป็นเกณฑ์ในการแบ่งแยก คือ บางครั้ง
เนื้อหาของสัญญา โดยเฉพาะอย่างยิ่งการปฏิบัติการช าระหนี้ตามสัญญา เช่น การจ่ายเงินนั้นมี
ลักษณะหรือสภาพเป็นกลาง กล่าวคือ เนื้อหาของสัญญาที่มีจุดเกาะเกี่ยวทั้งกฎหมายเอกชนหรือ
กฎหมายมหาชน ในกรณีนี้นักกฎหมายบางส่วนเสนอให้ดูที่มีวัตถุประสงค์ของการปฏิบัติการช าระ
หนี้ และดูที่มีลักษณะทั่วไปของสัญญานั้น ถ้าคู่สัญญาฝ่ายเอกชนช าระเงินโดยต้องการให้คู่สัญญา
ฝ่ายปกครองออกค าส่ังทางปกครอง หรือปฏิบัติการอ่ืนใดในทางปกครองย่อมถือได้ว่าสัญญานั้น
เป็นสัญญาทางปกครอง 
  ในทางปฏิบัติก็ยังมีปัญหาว่า ในกรณีที่เนื้อหาของสัญญามีท้ังส่วนที่เป็นกฎหมาย
เอกชนและกฎหมายมหาชนนั้น จะถือว่าสัญญานั้นเป็นสัญญาตามกฎหมายเอกชนหรือสัญญาทาง
ปกครอง ยกตัวอย่างเช่น คู่สัญญาฝ่ายเอกชนตกลงโอนกรรมสิทธ์ิที่ดินของตนส่วนหนึ่งให้แก่
องค์การปกครองส่วนท้องถ่ิน โดยองค์การปกครองส่วนท้องถ่ินตกลงว่าจะยกเว้นหน้าที่บาง
ประการตามกฎหมายว่าด้วยการควบคุมอาคารและการวางผังเมืองให้ หรือจะลดค่าธรรมเนียมที่จะ
เกิดขึ้นในอนาคตอันเนื่องมาจากการก่อสร้างของคู่สัญญาฝ่ายเอกชน ทั้งนี้ตามมูลค่าของท่ีดินที่
คู่สัญญาฝ่ายเอกชนได้โอนให้ในกรณีเช่นนี้ เนื่องจากการโอนกรรมสิทธ์ิในที่ดินของฝ่ายเอกชน
ให้แก่องค์การปกครองส่วนท้องถ่ินนั้น เป็นเรื่องการโอนกรรมสิทธ์ิในทรัพย์สินตามกฎหมาย
เอกชน นักกฎหมายส่วนหนึ่งจึงเห็นว่าสัญญานี้คือ “สัญญาผสมระหว่างสัญญาทางปกครองและ
สัญญาทางแพ่ง (gemischt öffentlichrechlion/privatrechtlicher vertrag)” ดังนั้น เม่ือเกิดกรณีพิพาท
จึงต้องแยกพิจารณาว่า หากพิพาทกันส่วนของเนื้อหาท่ีเกี่ยวกับกฎหมายเอกชน คู่กรณีจะต้องน าข้อ
พิพาทไปฟ้องร้องยังศาลยุติธรรม เช่น ข้อพิพาทท่ีเกิดจากคู่กรณีฝ่ายเอกชนไม่ยอมโอนกรรมสิทธ์ิ
ในที่ดินให้ และหากพิพาทกันในส่วนของเนื้อหาท่ีเกี่ยวกับกฎหมายปกครอง เช่น ข้อพิพาทท่ี
เกิดขึ้นจากการที่องค์การปกครองส่วนท้องถ่ินไม่ลดค่าธรรมเนียมให้ตามท่ีตกลง คู่สัญญาฝ่าย
เอกชนจะต้องน าคดีไปฟ้องร้องต่อศาลปกครอง ซ่ึงความเห็นดังกล่าวนักกฎหมายจ านวนไม่น้อยยัง
ไม่เห็นด้วย และได้เสนอให้พิจารณาจากลักษณะธรรมชาติในทางกฎหมาย (rechtsnatur) ของสัญญา
ในลักษณะเอกภาพ กล่าวคือ ถ้าเนื้อหาของสัญญาแม้เพียงส่วนใดส่วนหนึ่ง ซ่ึงเป็นส่วนที่เป็น
สาระส าคัญเป็นเนื้อหาท่ีเกี่ยวข้องกับกฎหมายปกครอง ให้ถือว่าสัญญานั้นเป็นสัญญาทางปกครอง 
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  2.4  ประเภทของสัญญาทางปกครอง 
   2.4.1  สัญญาทางปกครองท่ีคู่สัญญามีฐานะเท่าเทียมกัน ( koordinationsrechtlicher 
vertrag) ตามมาตรา 54  กฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง ได้บัญญัติให้พิจารณา
ความสัมพันธ์ของคู่สัญญากรณีแรกนี้เป็นความสัมพันธ์ระหว่างคู่สัญญาที่มีฐานะเท่าเทียมกัน 
โดยทั่วไปได้แก่ ฝ่ายปกครองด้วยกันเอง ซ่ึงนิติสัมพันธ์ของคู่สัญญาในสัญญาทางปกครองประเภท
นี้ไม่อาจก่อตั้งโดยอาศัยการออกค าส่ังทางปกครองได้ เหตุผลของการมีสัญญาทางปกครองประเภท
นี้ก็เพราะกฎหมายต้องการให้เครื่องมือแก่ฝ่ายปกครองท่ีจะก่อตั้งนิติสัมพันธ์ทางปกครองกับองค์กร
ทางปกครองอ่ืน (มานิต วงศ์เสรี, 2545, หน้า 10) ยกตัวอย่างเช่น สัญญาระหว่างองค์การปกครองส่วน
ท้องถ่ินกับองค์การปกครองส่วนท้องถ่ินเกี่ยวกับค่าใช้จ่ายในการดูแลรักษาแม่น้ าท่ีไหลผ่านเขต
แดนขององค์การปกครองส่วนท้องถ่ินทั้งสอง หรือสัญญาระหว่างองค์การปกครองส่วนท้องถ่ินกับ
มลรัฐเกี่ยวกับภาระหน้าท่ีในการก าจัดขยะมูลฝอย หรือสัญญาระหว่างองค์การปกครองส่วนท้องถ่ิน
กับสหพันธ์ในเรื่องเกี่ยวกับหน้าที่ในการดูแลรักษาและก่อสร้างถนน เป็นต้น 
   2.4.2  สัญญาทางปกครองท่ีคู่สัญญามีฐานะไม่เท่าเทียมกัน (มานิต วงศ์เสรี,  2545, 
หน้า 11)  (subordinationsrechtliche vertrag) เป็นกรณีที่มาตรา 54 กฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบัติราชการ
ทางปกครองก าหนดไว้เช่นกัน เหมือนกับสัญญาประเภทแรก ซ่ึงสัญญาประเภทนี้โดยทั่วไปจะ
ได้แก่สัญญาระหว่างฝ่ายปกครองกับเอกชนนั่นเอง ยกตัวอย่างเช่น สัญญาที่เจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครอง
ตกลงท าสัญญากับเอกชนว่า เจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองจะยังไม่เข้าด าเนินการใดๆ กับอาคารของเอกชน
ที่ได้ก่อสร้างโดยไม่ถูกต้องตามกฎหมายว่าด้วยการควบคุมอาคาร หากเอกชนซ่ึงเป็นเจ้าของอาคาร
ดังกล่าวจะท าการรื้อถอนและแก้ไข เปล่ียนแปลงอาคารนั้นให้ถูกต้องตามกฎหมายภายในระยะเวลา 
3 เดือน เป็นต้น 
   สัญญาทางปกครองท่ีคู่สัญญามีฐานะไม่เท่าเทียมกันนี้ โดยปกติทั่วไปจะเป็นเรื่อง
ที่องค์การฝ่ายปกครองหรือเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองน ามาใช้เป็นเครื่องมือแทนการออกค าส่ังทาง
ปกครอง แต่อย่างไรก็ตามสัญญาประเภทนี้ก็มิได้จ ากัดเฉพาะการเป็นเครื่องมือแทนการออกค าส่ัง
ทางปกครองเท่านั้น หากแต่ยังสามารถน าไปใช้ในกรณีอ่ืนๆ ท่ีเป็นการตกลงก่อตั้งนิติสัมพันธ์ทาง
ปกครองระหว่างเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองกับเอกชน เช่น สัญญาระหว่างองค์การฝ่ายปกครองกับ
ข้าราชการในเรื่องเกี่ยวกับการช าระเงินที่ฝ่ายปกครองได้จ่ายให้ไปเพื่อการศึกษาหรืออบรมดูงาน
กลับคืน ในกรณีที่ข้าราชการลาออกจากต าแหน่งหน้าที่ก่อนก าหนดเวลาตามท่ีตกลงกัน หรือกรณี
ของการผิดสัญญาชดใช้ทุนลาศึกษาต่อต่างประเทศ เป็นต้น 
   2.4.3  สัญญาระงับข้อพิพาททางปกครอง ( vergleichsvertrag) สัญญาระงับข้อ
พิพาททางปกครองมีวัตถุประสงค์ที่จะแก้ไขปัญหาในเรื่องความไม่แน่นอนหรือเพื่อหาข้อยุติใน
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ปัญหาเกี่ยวกับข้อเท็จจริงหรือข้อกฎหมาย ตามมตรา 55 กฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบัติราชการทาง
ปกครองโดยอาศัยการตกลงระงับข้อพิพาทท่ีเกิดขึ้นในกรณีที่ฝ่ายปกครองหรือเจ้าหน้าที่ฝ่าย
ปกครองกับเอกชนมีข้อโต้แย้งหรือข้อพิพาทกันเกี่ยวกับข้อเท็จจริงหรือข้อกฎหมาย ซ่ึงมีผลต่อการ
วินิจฉัยเรื่องทางปกครอง และข้อเท็จจริงหรือข้อกฎหมายนั้นมีความไม่แน่นอน 
   สัญญาระงับข้อพิพาททางปกครอง ตามมาตรา 55 กฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบัติ
ราชการทางปกครอง มีองค์ประกอบดังต่อไปนี้ 
   ประการแรก มีความไม่แน่นอนหรือยังหาข้อยุติไม่ได้ในเรื่องเกี่ยวกับพฤติการณ์
ทางข้อเท็จจริงหรือประเด็นข้อกฎหมาย 
   ประการที่สอง ความไม่แน่นอนหรือข้อยุติดังกล่าวไม่สามารถขจัดไปได้ หรือจะ
ขจัดไปได้ก็ต้องเสียเวลาหรือค่าใช้จ่ายเป็นจ านวนมาก 
   ประการที่สาม คู่กรณีทั้งสองฝ่าย ท้ังองค์การฝ่ายปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐกับ
เอกชนสามารถตกลงระงับข้อพิพาททางปกครองนั้นได้ 
   ตัวอย่างของสัญญาประเภทนี้ เช่น สัญญาระงับข้อพิพาทในค่าทดแทนความ
เสียหายท่ีเกิดขึ้นจากการเวนคืน ซ่ึงได้แก่ สัญญาตามข้อตกลงระหว่างรัฐ หรือฝ่ายปกครองกับ
เอกชนเกี่ยวกับการชดใช้ค่าเสียหายท่ีเกิดขึ้นจากการเวนคืนทรัพย์สิน ทั้งนี้เพื่อหลีกเล่ียงมิให้ต้องไป
ฟ้องร้องกันอีก (มานิต วงศ์เสรี, 2545, หน้า 12) 
   2.4.4  สัญญาต่างตอบแทนทางปกครอง ( austauschvertrag) 
   ตามมาตรา 56 กฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองได้ก าหนดลักษณะ
สัญญาต่างตอบแทนทางปกครอง ได้แก่ สัญญาที่ฝ่ายปกครองและเอกชนมีหน้าที่ต้องช าระหนี้ต่าง
ตอบแทนซ่ึงกันและกัน ภายใต้เง่ือนไขที่ว่าการช าระหนี้ต่างตอบแทนของคู่สัญญาฝ่ายเอกชนนั้น
จะต้องมีลักษณะดังต่อไปนี้ 
   ลักษณะแรก สอดคล้องกับวัตถุประสงค์ที่แน่นอนตามที่ตกลงก าหนดกันไว้ใน
สัญญา 
   ลักษณะที่สอง เป็นไปเพื่อประโยชน์สาธารณะหรือวัตถุประสงค์ของกิจการทาง
ปกครอง 
   ลักษณะที่สาม จะต้องมีความถูกต้องและเหมาะสม   และ 
   ลักษณะที่ส่ี เป็นเรื่องท่ีมีความเกี่ยวพันกับการปฏิบัติการช าระหนี้ตอบแทนตาม
สัญญา 
   เหตุผลที่ได้บัญญัติสัญญาต่างตอบแทนทางปกครองนี้ท าเพื่อป้องกันมิให้คู่สัญญา
ฝ่ายเอกชนได้ทรัพย์สินหรือสิทธิประโยชน์ของรัฐโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย ในขณะเดียวกันก็เพื่อ
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คุ้มครองคู่สัญญาฝ่ายเอกชนไม่ให้ถูกเอาเปรียบหรือถูกเรียกร้องให้กระท าการช าระหนี้ตอบแทนใน
ส่ิงท่ีตนไม่ผูกพันตามกฎหมาย 
   ยกตัวอย่างสัญญาต่างตอบแทนทางปกครอง เช่น สัญญาเกี่ยวกับการมอบหมายให้
ก่อสร้าง (อันมีปัญหาเกี่ยวกับการจัดการเรื่องคัดค้านการจ่ายเงินหรือการโอนที่ดิน) นั้น เข้าลักษณะ
สัญญาต่างตอบแทนทางปกครอง ดังนี้ เงินที่เอกชนช าระไว้จะถูกน ามาใช้ส าหรับการก่อสร้าง
สถานที่จอดรถยนต์ที่ได้ก าหนดไว้แล้ว การก่อสร้างสถานที่จอดรถดังกล่าวต้องด าเนินไปเพื่อ
ประโยชน์สาณารณะ จ านวนเงินจะเป็นไปตามความเหมาะสมได้ เมื่อจ านวนเงินดังกล่าวปรับ
สอดคล้องกันอย่างได้สัดส่วน ตามมูลค่ารวมของสถานที่จอดรถยนต์ หรือเมื่อจ านวนเงินดังกล่าว
สอดรับกันกับการที่เอกชนได้ประหยัดเงินในส่ิงท่ีไม่จ าเป็นต้องมีก็ได้ จุดแลกเปล่ียนกันนั้นมีขึ้นได้
เพราะการจัดท าสถานที่จอดรถยนต์ จะเป็นไปได้ก็ด้วยการจ่ายเงินซ่ึงเจ้าของอาคารประสงค์ให้มีขึ้น
บนที่ดินของตนเอง แต่ติดขัดเงื่อนไขด้านสถานที่ท่ีคับแคบ จึงไม่สามารถจัดท าสถานที่จอดรถเอง
ได้ (บวรศักดิ์ อุวรรณโณ และคณะ, 2549, หน้า 77) 
   รองศาสตราจารย์ ดร.วรเจตน์ ภาคีรัตน์ (วรเจตน์ ภาคีรัตน์, 2542, อ้างถึงใน บุบผา 
อัครพิมาน, 2545, หน้า 84) ได้สรุปค าอธิบายในเรื่องสัญญาทางปกครองของเยอรมันไว้ว่า ถือเป็น
รูปแบบการกระท าทางปกครองรูปแบบหนึ่งเคียงคู่กับการกระท าทางปกครองรูปแบบอ่ืนๆ การตก
ลงเข้าท าสัญญาทางปกครองจึงตกอยู่ภายใต้หลักเกณฑ์ในทางกฎหมายปกครอง แม้ว่ากฎหมายจะ
บัญญัติให้ฝ่ายปกครองใช้สัญญาทางปกครองเป็นเครื่องมือก่อตั้งนิติสัมพันธ์แทนการออกค าส่ังทาง
ปกครอง แต่ขอบเขตการใช้สัญญาทางปกครองก็รวมไปถึงกรณีอ่ืนด้วย โดยเฉพาะอย่างยิ่งกรณีที่
เจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองไม่อาจใช้วิธีออกค าส่ังทางปกครองก่อตั้งนิติสัมพันธ์ได้ ลักษณะเด่นของ
สัญญาทางปกครองของเยอรมันอีกประเภทหนึ่ง คือ การเน้นความเท่าเทียมกันของคู่สัญญา ซ่ึงเป็น
ลักษณะที่แตกต่างจากสัญญาทางปกครองของประเทศฝรั่งเศส แม้กระนั้น ในกรณีจ าเป็นเพื่อ
ประโยชน์สาธารณะฝ่ายปกครองก็อาจใช้สิทธิพิเศษเลิกสัญญาทางปกครองได้ กับหลักการใน
ทฤษฎีสัญญาทางปกครองของเยอรมันที่อาจมีประโยชน์ในการพัฒนาทฤษฎีสัญญาทางปกครองใน
ระบบกฎหมายไทย คือ การใช้ “การก่อตั้ง เปล่ียนแปลง หรือยกเลิกนิติสัมพันธ์ในทางปกครอง” 
เป็นเกณฑ์ในการพิจารณาความเป็นสัญญาทางปกครอง แม้หลักเกณฑ์ในการดังกล่าวนี้จะยังเป็น
นามธรรมอยู่มาก แต่ก็มีลักษณะเป็นการทั่วไปท่ีจะน ามาปรับใช้ในระบบกฎหมายไทยได้ 
นอกจากนี้ เรื่องเงื่อนไขความชอบด้วยกฎหมายของเนื้อหาของสัญญาทางปกครอง และรูปแบบของ
สัญญาทางปกครองประเภทต่างๆ ก็มีประโยชน์ในการเปรียบเทียบกับสัญญาทางปกครองของไทย 
ซ่ึงได้รับอิทธิพลจากทฤษฎีสัญญาทางปกครองของฝรั่งเศสด้วย 
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 3.  แนวความคิดและวิวัฒนาการเกี่ยวกับสัญญาของฝ่ายปกครองของประเทศไทยก่อน
จัดตั้งศาลปกครอง 
 แนวความคิดเรื่องสัญญาทางปกครองของไทยนับได้ว่าเกิดขึ้นมาเป็นเวลานานแล้ว ดังจะ
เห็นได้จาก พระราชบัญญัติส าหรับผู้รักษาเมืองซ่ึงจะท าสัญญากับชาวต่างประเทศ พ.ศ. 2417 
พระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกล้าเจ้าอยู่หัว พระองค์ทรงแยกสัญญาปับลิก (public contract) ออกจาก
สัญญาไปรเวท (private contract) โดยก าหนดว่าสัญญาไปรเวทเป็นสัญญาที่เกี่ยวกับการซ้ือขาย
ส่ิงของต่างๆ จ้างคน ช้างม้า เช่าที่ เช่าเรือ เช่าตึก เช่าโรง เช่าแพท่ีมีเจ้าของ ซ่ึงมีลักษณะเป็นธุรกิจ
ระหว่างเอกชนกับเอกชน ส่วนสัญญาปับลิกหรือที่กฎหมายถือว่าเป็นสัญญาแผ่นดิน เป็นสัญญาที่
ท าระหว่างผู้รักษาเมืองกับชาวต่างชาติ ในกิจการที่เกี่ยวกับการค้าไม้ การขุดแร่ ท าข้าวสาร ดีบุก 
ร่อนทอง ขุดคลอง ท าทาง ท าปลา ผูกภาษีอากร ท าสวนไร่นาที่ไม่มีเจ้าของอ่ืนอันเป็นของแผ่นดิน 
ซ่ึงสัญญาเหล่านี้จะท าได้ก็ต่อเมื่อได้รับพระบรมราชานุญาตแล้วเท่านั้น ก็มีลักษณะคล้ายสัญญาทาง
ปกครองในระบบศาลคู่ (ส านักงานศาลปกครอง, 2547 ข, หน้า 2) หรือเป็นกรณีที่มีการจัดให้มีส่ิง
สาธารณูปโภค เช่น การสร้างทางรถไฟ ถนน เหล่านี้ก็ต้องมีการพระราชทานพระบรมราชานุญาต
ให้เอกชนจัดให้มีกิจการและด าเนินการส่ิงสาธารณูปโภคดังกล่าว โดยรัฐให้ผลตอบแทนใน
ลักษณะของการให้เอกชนมีสิทธิผูกขาดแต่เพียงผู้เดียวที่จะแสวงหาประโยชน์ที่มีระยะเวลาค่อนข้าง
ยาวนาน 
 อย่างไรก็ตาม เมื่อมีการตราประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 1 บรรพ 2 ขึ้นในปี 
พ.ศ. 2467 แนวความคิดเรื่องสัญญาในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ซ่ึงเป็นกฎหมายเอกชนก็
ใช้เป็นหลักในการท าสัญญาทุกประเภท ไม่ว่าจะเป็นสัญญาของส่วนราชการหรือของเอกชน หลัก
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ไม่ว่าจะเป็นเรื่องการก่อให้เกิดสัญญา ผลของสัญญา มัดจ าและการ
ก าหนดเบี้ยปรับ การเลิกสัญญา หรือการแก้ไขสัญญา รวมท้ังหลักกฎหมายเกี่ยวกับความสมบูรณ์
ของสัญญา ได้แก่ การแสดงเจตนา โมฆะกรรมและโมฆียกรรม หรือหลักกฎหมายว่าด้วยหนี้ 
นอกจากนี้ในกรณีที่สัญญาของฝ่ายปกครองท่ีเป็นสัญญาประเภทใดประเภทหนึ่งในบรรพ 3 
เอกเทศสัญญา หลักกฎหมายเกี่ยวกับเอกเทศสัญญานั้นๆ ก็จะถูกน ามาปรับใช้กับสัญญาของฝ่าย
ปกครองนั้นเสมอ 
 นอกจากนี้ในกรณีที่สัญญาของฝ่ายปกครองสัญญาใดเป็นสัญญาเอกเทศสัญญาประเภท
ใดประเภทหนึ่งตามบรรพ 3 ของประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ หลักกฎหมายที่เกี่ยวกับเอกเทศ
สัญญานั้นๆ ก็จะถูกน ามาปรับใช้กับสัญญาของฝ่ายปกครองนั้นด้วยเช่นกัน ดังนี้ 
 กรณีแรก การก่อให้เกิดสัญญาและความสมบูรณ์ของสัญญาในเรื่องของการก่อให้เกิด
สัญญาของฝ่ายปกครองนั้น หลักกฎหมายเรื่องการก่อให้เกิดสัญญาตามท่ีได้บัญญัติไว้ในมาตรา 354 
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ถึงมาตรา 368 โดยเฉพาะอย่างยิ่งในเรื่องค าเสนอและค าสนองจะถูกน ามาปรับใช้กับสัญญาของฝ่าย
ปกครองด้วยเสมอ ดังเช่น 
 ค าพิพากษาฎีกาท่ี 2802/2523 (นางเพชรชมภู ทรัพย์ศรีโสภา โจทก์ กระทรวง
อุตสาหกรรมฯ กับพวก จ าเลย) ซ่ึงศาลฎีกาได้วินิจฉัยว่า ค าประกาศแจ้งความของจ าเลยทั้งส่ีที่ให้มี
การประมูลการเช่าสัมปทานโรงงานสุราแม่โขงบางยี่ขัน เป็นเพียงค าเช้ือเชิญให้ผู้สนใจท าค าเสนอ
ขึ้นมาเท่านั้น หนังสือของโจทก์ที่ขอเข้าประกวดราคาด้วยเป็นค าเสนอ เมื่อจ าเลยบอกปัดค าเสนอ
ดังกล่าวโจทก์จ าเลยไม่มีสัญญาและนิติสัมพันธ์ใดๆ ต่อกัน 
 ค าพิพากษาฎีกา 1825/2522 (กรมทางหลวงฯ โจทก์ ห.จ.ก. สหพัฒนชัยฯ กับพวก จ าเลย) 
ซ่ึงศาลฎีกาได้วินิจฉัยว่า ประกาศให้ยื่นประกวดราคาขายของเป็นค าเชิญชวนให้ท าค าเสนอ หนังสือ
เสนอราคาประกาศเป็นค าเสนอ โจทก์รับค าประกวดราคาของจ าเลยและแจ้งให้จ าเลยไปท าหนังสือ
สัญญาตามก าหนดในประกาศเรียกประกวดราคาเป็นค าสนอง แต่สัญญาจะเกิดต่อเมื่อโจทก์จ าเลย
ท าสัญญาเป็นหนังสือตามท่ีก าหนดในประกาศ จ าเลยไม่ไปท าหนังสือสัญญา โจทก์ริบมัดจ าซอง
ประกวดราคาได้ตามข้อตกลงในการประกวดราคา แต่ยังไม่มีสัญญาซ้ือขาย จ าเลยไม่ต้องใช้
ค่าเสียหายท่ีโจทก์ซ้ือของแพงกว่าราคาท่ีจ าเลยเสนอขายแก่โจทก์ 
 ส าหรับเรื่องความสมบูรณ์ของสัญญานั้น หลักกฎหมายในเรื่องของบทเบ็ดเสร็จทั่วไป
แห่งนิติกรรมตามท่ีบัญญัติไว้ในมาตรา 149 ถึง มาตรา 153 จะถูกน ามาใช้กับสัญญาของฝ่าย
ปกครองด้วยเสมอ ดังเช่น 
 ค าพิพากษาฎีกา 752/2504 (จังหวัดสมุทรสาคร โดยนายพยุง ตันตีลีปิกร ผู้ว่าราชการ
จังหวัด โจทก์ นายไพศาล ศรีจันทรา จ าเลย) ซ่ึงศาลฎีกาได้วินิจฉัยว่า ในเรื่องการประมูลผูกขาดท า
ประมง กฎกระทรวงเกษตรฯ วางระเบียบว่า เมื่อชี้ขาดให้ผู้ใดได้รับประมูลแล้วก็ให้เรียกผู้นั้นมา
ช าระเงินและด าเนินการออกประทานบัตรตามแบบพิมพ์ ปรากฏว่าจ าเลยประมูลได้และได้วางเงิน
มัดจ าไว้ร้อยละ 10 แล้ว จ าเลยไม่มาท าสัญญาตามแบบพิมพ์ และเจ้าหน้าที่ยังไม่ออกประทานบัตร
ให้ แต่เจ้าหน้าที่ได้ยินยอมอนุญาตให้จ าเลยเข้าท าการประมงตามท่ีประมูลได้นั้นและจ าเลยเข้าท า
ถือว่ามีสัญญาต่อกันแล้วการไม่ปฏิบัติตามระเบียบที่วางไว้ไม่ได้ท าให้สัญญาเป็นโมฆะฟ้องร้อง
ไม่ได้ 
 กรณีที่สอง ผลของสัญญา ส าหรับเรื่องผลของสัญญานั้น หลักกฎหมายในเรื่องผลของ
สัญญาตามท่ีบัญญัติไว้ในมาตรา 369 ถึง มาตรา 372 จะถูกน ามาใช้กับสัญญาของฝ่ายปกครองด้วย
เสมอ 
 ข้อหารือที่ 16/2537 (องค์การสะพานปลา หารือ ส านักงานอัยการสูงสุด กรณีห้างหุ้นส่วน
จ ากัดทะเลตราด เรื่องไม่ปฏิบัติตามสัญญา) ซ่ึงส านักงานอัยการสูงสุดได้ให้ความเห็นว่า เมื่อท า
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สัญญาให้สิทธิบริหารงานท่าเทียบเรือ แต่ไม่ช าระค่าตอบแทน ถือว่าท าผิดสัญญา อีกฝ่ายหนึ่งมีสิทธิ
บอกเลิกสัญญาได้ แต่เม่ือยังไม่ได้ใช้สิทธิเลิกสัญญาก็ย่อมมีสิทธิเรียกร้องให้ช าระค่าตอบแทนได้ 
สัญญาก่อสร้างอาคารพาณิชย์ในที่ดินแล้วยกกรรมสิทธ์ิให้ เป็นสัญญาต่างตอบแทน เมื่อผู้ให้สัญญา
ไม่อาจส่งมอบท่ีดินได้บางส่วน เนื่องจากการช าระหนี้ตกเป็นพ้นวิสัย ย่อมไม่อาจที่จะเรียกร้องให้
อีกฝ่ายหนึ่งก่อสร้างอาคารพาณิชย์ได้ ทั้งไม่อาจเรียกค่าตอบแทน ค่าเสียหาย หรือค่าปรับใดๆ 
ทั้งส้ิน 
 ข้อหารือที่ 15/2535 (กรมการปกครอง หารือ ส านักงานอัยการสูงสุด กรณีซ้ือกระสุนปืน
เล็ก) ซ่ึงส านักงานอัยการสูงสุดได้ให้ความเห็นว่า กรมการปกครองได้ท าสัญญาซ้ือขายกระสุนปืน
เล็กซ่ึงผลิตโดยบริษัทผู้ผลิตในประเทศสเปนจากบริษัทผู้ขาย ต่อมาภายหลังปรากฏว่า บริษัทผู้ผลิต
กระสุนตามที่ระบุในสัญญาได้หยุดผลิตกระสุนปืนทุกชนิด ย่อมถือได้ว่าการช าระหนี้ของผู้ขาย
กลายเป็นพ้นวิสัย บริษัทผู้ขายย่อมหลุดพ้นจากการช าระหนี้ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
มาตรา 219 
 กรณีที่สาม มัดจ าและก าหนดเบี้ยปรับ ในส่วนมัดจ าและก าหนดเบี้ยปรับของสัญญาของ
ฝ่ายปกครองนั้น หลักกฎหมายในเรื่อง มัดจ าและก าหนดเบี้ยปรับตามท่ีบัญญัติไว้ในมาตรา 386 ถึง 
มาตรา 394 จะถูกน ามาปรับใช้ด้วยเช่นกัน ดังเช่น 
 ข้อหารือที่ 21/2538 (จังหวัดราชบุรีหารือส านักงานอัยการสูงสุดเกี่ยวกับการคิดค่าปรับ 
ห้างหุ้นส่วนจ ากัด ปรัชญาสถาปัตย์ ที่ก่อสร้างบ้านพักราชการ เรื่อง การแจ้งสงวนสิทธ์ิในการเรียก
ค่าปรับตามสัญญา) ซ่ึงส านักงานอัยการสูงสุดได้ให้ความเห็นว่า เมื่อคณะกรรมการตรวจการจ้าง
ได้รับมอบงานและได้จ่ายค่าจ้างไปแล้ว โดยไม่ได้สงวนสิทธ์ิในการเรียกค่าปรับในเวลารับช าระหนี้ 
ผู้ว่าจ้างย่อมส้ินสิทธิในการเรียกค่าปรับตามสัญญา การแจ้งสงวนสิทธ์ิในภายหลังย่อมไม่มีผลตาม
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 379 มาตรา 381 วรรคแรก กรณีนี้จึงไม่อาจเรียกเอา
ค่าปรับดังกล่าวได้ ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 381 วรรคท้าย 
 ข้อหารือที่ 27/2535 (การส่ือสารแห่งประเทศไทยหารือส านักงานอัยการสูงสุดเกี่ยวกับ
สัญญาจ้างจัดพิมพ์อนุทินไดอารี่ เรื่อง เมื่อรับงานต้องสงวนสิทธ์ิเรียกค่าปรับไว้) ส านักงานอัยการ
สูงสุดได้ให้ความเห็นไว้ว่า เมื่อส่งมอบของตามสัญญาล่าช้า เป็นการไม่ปฏิบัติตามสัญญา ย่อมบอก
เลิกสัญญาและเรียกเบี้ยปรับได้ แต่เม่ือมีการเสนอลดราคา ผู้ว่าจ้างได้ตกลงรับของนั้นไว้โดยมิได้
บอกสงวนสิทธ์ิการปรับจึงไม่มีสิทธิเรียกเอาเบี้ยปรับได้ 
 กรณีที่ส่ี การเลิกสัญญา  ในเรื่องของการเลิกสัญญาของฝ่ายปกครองนั้น หลักกฎหมายใน
เรื่องการเลิกสัญญาตามท่ีบัญญัติไว้ในมาตรา 386-394 จะถูกน ามาปรับใช้ด้วยเช่นกัน การเลิกสัญญา
สามารถบอกเลิกได้ 2 กรณี คือ โดยข้อสัญญา หรือ มีกฎหมายบัญญัติให้เลิกสัญญาได้ ดังเช่น 
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 ค าพิพากษาฎีกา 948/2525 (ห.จ.ก. รวมชัยสถาปัตย์ฯ โจทก์ กรมต ารวจกับพวก จ าเลย) 
ซ่ึงศาลฎีกาได้วินิจฉัยว่า การท าสัญญาจ้างเหมาก่อสร้างอาคาร จ าเลยผู้ว่าจ้างมีหน้าที่ต้องมอบพ้ืนที่ 
และก าหนดแนวเขตพื้นที่ท่ีโจทก์จะต้องก่อสร้าง การที่จ าเลยส่ังระงับการก่อสร้างเพราะการวางผัง
และตอกเสาเข็มรุกล้ าเข้าไปในที่ดินของผู้อ่ืนนั้น เป็นความผิดของจ าเลยที่ไม่ตรวจสอบแนวเขต
ที่ดินให้แน่นอนเสียก่อน จ าเลยจึงเป็นฝ่ายผิดสัญญาที่ไม่สามารถให้โจทก์ด าเนินการก่อสร้างตาม
สัญญาต่อไปได้ แสดงว่าคู่สัญญาไม่ถือเอาก าหนดเวลาช าระหนี้ตามสัญญาเป็นข้อส าคัญอีกต่อไป 
กรณีต้องด้วย ป.พ.พ.มาตรา 387 คือ โจทก์ต้องบอกกล่าวให้จ าเลยด าเนินการให้โจทก์ลงมือ
ก่อสร้างต่อไป โดยก าหนดระยะเวลาพอสมควรให้จ าเลยแก้ไขข้อขัดข้องถ้าไม่สามารถแก้ไขภายใน
ระยะเวลาท่ีก าหนดให้แล้ว โจทก์จึงจะบอกเลิกสัญญาได้ หากไม่ปฏิบัติดังกล่าว โจทก์ก็ยังไม่มีสิทธิ
บอกเลิกสัญญา เมื่อโจทก์ยังไม่มีแม้แต่สิทธิที่จะบอกเบิกสัญญาก็ไม่มีสิทธิฟ้องเรียกค่าเสียหาย 
 กรณีที่ห้า การแก้ไขสัญญา  โดยทั่วไปแล้วถือว่า การแก้ไขสัญญาของฝ่ายปกครองก็
เช่นเดียวกับกรณีของสัญญาระหว่างเอกชนกับเอกชนซ่ึงจะต้องเป็นไปตามแนวทางท่ีเกิดจากการ
เจรจาตกลงของคู่สัญญาทั้งสองฝ่าย หรืออาจกล่าวอีกนัยหนึ่งว่าเกิดจากเจตนาร่วมกันของคู่สัญญา
ทั้งสองฝ่ายเสมอ ฉะนั้นการแก้ไขสัญญาฝ่ายเดียวโดยคู่สัญญาฝ่ายปกครองโดยทั่วไปแล้วท าไม่ได้ 
ดังเช่น 
 ข้อหารือที่ 73/2525 (ส านักราชเลขาธิการ หารือ ส านักงานอัยการสูงสุด เกี่ยวกับสัญญา
ว่าจ้างบริษัท นันทวัน จ ากัด บูรณะอาคารศาลาลูกขุน เรื่องการแก้ไขเพิ่มเติมสัญญา : ป.พ.พ. แก้ไข
สัญญา มาตรา 354, ความรับผิดผู้ว่าจ้าง มาตรา 587) ซ่ึงส านักงานอัยการสูงสุดได้ให้ความเห็นว่า 
เมื่อมีการแก้ไขสัญญาท าให้ค่าใช้จ่ายในการต้องปฏิบัติตามสัญญานั้นเพิ่มขึ้น ผู้ว่าจ้างจะต้องเป็น
ผู้รับผิดชอบค่าใช้จ่ายในส่วนที่เพิ่มขึ้นนี้ 
 อย่างไรก็ดี ในปัจจุบันได้มีการด าเนินการในลักษณะที่เป็นการผ่อนคลายหลักเกณฑ์ใน
การแก้ไขสัญญากับกรณีของสัญญาที่เกี่ยวกับการก่อสร้าง ซ่ึงโดยทั่วไปเป็นสัญญาที่อยู่ภายใต้
ระเบียบว่าด้วยการพัสดุ ในส่วนที่เกี่ยวกับราคา โดยในปี พ.ศ. 2532 ได้มีมติคณะรัฐมนตรี ลงวันที่ 
22 สิงหาคม พ.ศ. 2532 (แจ้งตามหนังสือส านักเลขาธิการคณะรัฐมนตรี ท่ี นร 0203/ว 109 ลงวันที่ 
24 สิงหาคม พ.ศ. 2532) ให้น าสัญญาแบบปรับราคาได้มาใช้ในสัญญาของฝ่ายปกครองท่ีเกี่ยวกับ
การก่อสร้าง โดยน าเอา ค่า k (escalation factors) ที่มีการตกลงระบุกันไว้ในสัญญามาค านวณ
ค่าปรับราคาในกรณีเพิ่มหรือลดค่างานจากค่างานเดิม โดยไม่ถือว่าเป็นขัดกับระเบียบส านัก
นายกรัฐมนตรีว่าด้วยการพัสดุ พ.ศ. 2535(บวรศักดิ์ อุวรรณโณ และคณะ, 2549, หน้า 248-262) 
 อย่างไรก็ดี ภายหลังจากการจัดตั้งคณะกรรมการเรื่องราวร้องทุกข์ในส านักงาน
คณะกรรมการกฤษฎีกา โดยบันทึกของเลขาธิการคณะกรรมการกฤษฎีกา ซ่ึงศาสตราจารย์ ดร.อมร 



 34 

จันทรสมบูรณ์ เลขาธิการคณะกรรมการกฤษฎีกาในขณะนั้น พยายามน าแนวคิดเรื่องสัญญาทาง
ปกครองของประเทศฝรั่งเศสมาปรับใช้ในสัญญาระหว่างรัฐกับเอกชน ดังจะเห็นได้จากบันทึกท้าย
ค าวินิจฉัยที่ 26/2529 ได้อธิบายถึงหลักพื้นฐานของสัญญาทางปกครองไว้ว่า สัญญาทางปกครอง 
(contract administratif) เมื่อนิติกรรมทางปกครองมุ่งไปถึงอ านาจการส่ังการฝ่ายเดียวของเจ้าหน้าที่
ของรัฐแล้ว ดังนั้นการผูกพันในลักษณะสัญญาระหว่างรัฐกับเอกชน (สัญญาทางปกครอง) จึงมี
เงื่อนไขส าคัญว่า เอกชนซ่ึงเป็นคู่สัญญาของรัฐจ าเป็นจะต้องให้ความยินยอม ( consentement) ก่อน 
นักกฎหมายปกครองส่วนใหญ่จึงมักไม่ถือว่าสัญญาของฝ่ายปกครองเป็นนิติกรรมทางปกครอง 
และให้สัญญาทางปกครองเป็นหัวข้อต่างหากโดยเฉพาะของกฎหมายปกครอง และมีหลักกฎหมาย 
(régime juridgue) ของสัญญาทางปกครอง แยกออกจากนิติกรรมทางปกครอง (ฝ่ายเดียว) ความหมาย
ของค าว่าสัญญาทางปกครอง อาจจะแตกต่างกันในประเทศต่างๆ ท่ีพัฒนาในทางปกครองแล้ว แต่ก็
มีแนวทางท่ียอมรับกัน โดยทั่วๆ ไปว่า แม้ว่าในการเข้าท าสัญญา ซ่ึงเอกชนยังต้องให้การยินยอมใน
การเข้าผูกพันตามสัญญาก็ตาม แต่ตามข้อก าหนดในสัญญาทางปกครอง (ไม่ว่าจะเป็นข้อก าหนด
โดยชัดแจ้งหรือโดยหลักกฎหมายทั่วไป) รัฐก็ยังสงวนอ านาจในการแก้ไขเปล่ียนแปลงสัญญาเพื่อ
รักษาและคุ้มครองผลประโยชน์ของสาธารณะได้ ฯลฯ (แต่ในขณะเดียวกันก็ต้องมิให้เอกชนต้อง
เสียหาย) (อมร จันทรสมบูรณ์, 2544, หน้า 3)  
  3.1 กฎหมายเกี่ยวกับสัญญาของฝ่ายปกครองก่อนจัดตั้งศาลปกครอง  
  สัญญาระหว่างรัฐกับเอกชนนั้น จะปรากฏในพระราชบัญญัติต่างๆ ไม่ว่าจะเป็นการ
ให้สัมปทานที่มีจ านวนมาก ในปัจจุบันก็อาจจะเปล่ียนรูปแบบไปบ้างโดยอาจจะเป็นการให้เอกชน
เข้ามาร่วมลงทุน หรือสัญญาที่เกี่ยวกับการจัดซ้ือจัดจ้าง ในที่นี้จะแบ่งพิจารณาเป็นสามกลุ่มดังนี้ 
   3.1.1  กลุ่มกฎหมายที่มีลักษณะเป็นการให้สัมปทาน  
   ได้แก่ พระราชบัญญัติจัดวางการรถไฟและทางหลวง พ.ศ. 2464 มีสาระส าคัญ 3 
ส่วนด้วยกัน คือ เป็นบทบัญญัติเกี่ยวข้องกับการรถไฟแผ่นดิน ในมาตรา 8 บัญญัติให้รถไฟแผ่นดิน
เป็นสมบัติของแผ่นดิน และอยู่ในบังคับบัญชาของกรมรถไฟแผ่นดิน เมื่อรัฐมีความจ าเป็นที่ต้องได้
อสังหาริมทรัพย์มาสร้างทางรถไฟก็จะใช้วิธีการซ้ือที่ดิน โดยมีการออกพระราชกฤษฎีกาให้จัดซ้ือ
ที่ดินในราชกิจจานุเบกษาและ เมื่อกรมรถไฟแผ่นดินได้จ่ายเงินค่าท าขวัญให้แก่เจ้าของท่ีดินแล้ว ก็
มีสิทธิเข้าปกครองยึดทรัพย์นั้นได้ ในกรณีตกลงค่าท าขวัญไม่ได้ก็สามารถตั้งอนุญาโตตุลาการฝ่าย
ละคนส าหรับชี้ขาดในเรื่องราคา ตามมาตรา 35 นอกจากนี้ ก็ยังมีบทบัญญัติอ่ืนๆ เกี่ยวกับการดูแล
และการซ่อมบ ารุง และความปลอดภัยเกี่ยวกับรถไฟ สาระส าคัญอีกอย่าง คือ บทบัญญัติเกี่ยวกับ
รถไฟราษฎร์ หรือการด าเนินการจัดการรถไฟโดยเอกชน มาตรา 95 ได้บัญญัติไว้ให้กิจการรถไฟ
เป็นกิจการที่ผูกขาดโดยรัฐ เอกชนผู้ใดจะท ากิจการรถไฟจะต้องได้รับพระราชทานพระบรม  
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ราชานุญาต เมื่อเอกชนได้รับพระบรมราชานุญาตแล้ว หากรัฐประสงค์จะยึดรถไฟคืนก่อนส้ิน
ก าหนดการอนุญาต ตามมาตรา 103 และมาตรา 104 บัญญัติให้เป็นเอกสิทธ์ิของรัฐซ่ึงสามารถท าได้ 
และสาระส าคัญประการสุดท้ายคือบทบัญญัติเกี่ยวกับการจัดระบบทางหลวงและทางราษฎร์ การ
จัดซ้ือที่ดินเพื่อท าทางหลวง หรือมาตรา 158 เป็นเรื่องการบ ารุงรักษาทางหลวงและอ านาจในการ
ด าเนินการต่อที่ดินริมทางหลวง 
   ต่อมาก็มีพระราชบัญญัติควบคุมกิจการค้าขายอันกระทบถึงความปลอดภัยหรือ
ผาสุกแห่งสาธารณชน พ.ศ. 2471 ซ่ึงมาตรา 4 บัญญัติห้ามมิให้ผู้ใดประกอบกิจการค้าขายอันเป็น
สาธารณูปโภคในประเทศไทย เว้นแต่จะได้รับพระราชทานพระบรมราชานุญาตหรือสัมปทานก่อน 
มาตรา 5 บัญญัติถึงประเภทของกิจการต่างๆ ท่ีถือว่าเป็นกิจการค้าขายซ่ึงเป็นสาธารณูปโภค ได้แก่ 
การรถไฟ รถราง เดินอากาศ ขุดคลอง ประปา ชลประทาน โรงไฟฟ้า และมาตรา 7 ได้บัญญัติให้
การประกอบกิจการที่เกี่ยวกับการประกันภัย ธนาคาร เครดิตฟองซิเอร์ หรือกิจการอ่ืนที่มีสภาพ
คล้ายคลึงกัน จะด าเนินการได้ต่อเมื่อได้รับพระบรมราชานุญาต หรือสัมปทานเสียก่อน นอกจากนี้ก็
ยังมี พระราชบัญญัติทางหลวงท่ีได้รับสัมปทาน พ.ศ. 2473 พระราชบัญญัติการชลประทานราษฎร์ 
พ.ศ. 2482 ประกาศคณะปฏิวัติฉบับที่ 58 เป็นต้น 
   3.1.2  กฎหมายที่เกี่ยวกับการที่ให้เอกชนเข้าร่วมลงทุน 
   กฎหมายเกี่ยวกับการให้เอกชนเข้าร่วมลงทุนที่ส าคัญ คือ พระราชบัญญัติว่าด้วย
การให้เอกชนเข้าร่วมงานหรือด าเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2535 โดยมีขอบเขตใช้บังคับ
เกี่ยวกับการให้เอกชนเข้าร่วมงานหรือด าเนินการในกิจการของรัฐ ทุกโครงการที่รัฐโดยราชการ
ส่วนกลาง ราชการส่วนท้องถ่ินและรัฐวิสาหกิจ มอบให้เอกชนเข้าร่วมงานหรือด าเนินการในกิจการ
ของรัฐ ยกเว้นไว้แต่ในกรณีที่รัฐให้สัมปทานตามกฎหมายปิโตรเลียม และการให้ประทานบัตรตาม
กฎหมายว่าด้วยแร่ กฎหมายฉบับดังกล่าวเป็นกฎหมายที่ก าหนดขั้นตอนและระยะเวลาในการ
พิจารณาให้เอกชนเข้าร่วมงานหรือเข้าร่วมด าเนินงานในโครงการลงทุนขนาดใหญ่ที่ส าคัญของรัฐ 
พร้อมท้ังก าหนดให้หน่วยงานกลางหลายหน่วยงาน รวมท้ังผู้เชี่ยวชาญเฉพาะเข้ามาช่วยวิเคราะห์
และพิจารณาเลือกเอกชนแทนกระทรวงเจ้าสังกัดเพียงแห่งเดียว ให้อ านาจอนุมัติโครงการลงทุน
ส าคัญเป็นของคณะรัฐมนตรี แทนที่จะเป็นของกระทรวงเจ้าสังกัดหรือรัฐมนตรีเจ้าสังกัด ก าหนด
มาตรฐานขั้นตอนการปฏิบัติงาน รวมถึงระยะเวลาการด าเนินงานให้เอกชนที่เข้าร่วมงานได้ทราบ 
ตั้งแต่เริ่มโครงการจนแล้วเสร็จ เพื่อให้เกิดความโปร่งใส เป็นธรรม สร้างความมั่นใจต่อเอกชนผู้
เสนอตัวเข้าด าเนินโครงการของรัฐ ให้มีการติดตามผลการด าเนินงานของเอกชนอย่างใกล้ชิด 
เพื่อให้เกิดความมั่นใจว่าการด าเนินการทั้งหมดจะเป็นไปตามวัตถุประสงค์และเกิดผลส าเร็จ รวมท้ัง
หากเกิดปัญหาอุปสรรคในการด าเนินการก็พร้อมท่ีจะได้รับการแก้ไขจากภาครัฐ 
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   3.1.3  กฎหมายเกี่ยวกับการพัสดุ 
   การจัดซ้ือจัดจ้างของหน่วยงานราชการ ได้แก่ กรณี กระทรวง ทบวง กรม 
หน่วยงานที่เรียกชื่ออย่างอ่ืนและมีฐานะเป็นกรม ระเบียบที่ใช้ก็คือ ระเบียบส านักนายกรัฐมนตรีว่า
ด้วยการพัสดุ พ.ศ. 2535 และที่แก้ไขเพิ่มเติม หน่วยงานธุรการศาล และหน่วยงานอิสระตาม
รัฐธรรมนูญ ก็เป็นไปตามระเบียบของแต่ละหน่วยงาน แต่ส่วนใหญ่จะใช้ระเบียบส านัก
นายกรัฐมนตรีว่าด้วยการพัสดุ พ.ศ. 2535 มาบังคับใช้โดยอนุโลม องค์การบริหารราชการส่วน
ท้องถ่ินทั้งหมด ยกเว้น กรุงเทพมหานคร และองค์การบริหารส่วนต าบล จะใช้ระเบียบ
กระทรวงมหาดไทย ว่าด้วยการพัสดุของหน่วยงานบริหารราชการส่วนท้องถ่ิน พ.ศ. 2535 ส่วน
องค์การบริหารส่วนต าบล ใช้ระเบียบกระทรวงมหาดไทยว่าด้วยการพัสดุขององค์การบริหารส่วน
ต าบล พ.ศ. 2538 ส่วนกรุงเทพมหานครนั้นจะ ใช้ข้อบัญญัติกรุงเทพมหานครเรื่องการพัสดุ พ.ศ. 
2538 แต่ในที่นี้จะกล่าวถึงเฉพาะระเบียบส านักนายกรัฐมนตรี ว่าด้วยการพัสดุ พ.ศ. 2535 โดย
ก าหนดเกี่ยวกับการจัดซ้ือจัดจ้างดังนี้ ประเภทของการจัดหา ไม่ว่าจะเป็นการจัดท าเอง การซ้ือ การ
จ้าง การจ้างท่ีปรึกษา การจ้างออกแบบและควบคุมงาน การเช่า การแลกเปล่ียน ซ่ึงมีวิธีการจัดหา 5 
วิธี คือ วิธีตกลงราคา วงเงินไม่เกิน 200,000 บาท วิธีพิเศษ วงเงินเกิน 200,000 บาท แต่เป็นแบบมี
เงื่อนไข วิธีกรณีพิเศษไม่ก าหนดวงเงิน แต่เป็นแบบมีเงื่อนไข วิธีสอบราคา วงเงินเกิน 200,000 บาท 
แต่ไม่เกิน 2, 000,000 บาท วิธีประกวดราคาวงเงินเกิน 200,000 บาท และวิธีประมูลด้วยระบบ
อิเล็กทรอนิกส์ ( e-auction) ตามระเบียบส านักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการพัสดุด้วยวิธีการทาง
อิเล็กทรอนิกส์ พ.ศ. 2549 เป็นต้น 
  3.2  เอกสิทธิ์ของรัฐที่เกิดขึ้นในสัญญาของฝ่ายปกครอง  (นันทวัฒน์ บรมานันท์, 
2550, หน้า 106-110) 
  ตามที่กล่าวมาแล้วว่าหลังจากที่ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ประกาศใช้บังคับ
สัญญาต่างๆ ไม่ว่าจะเป็นสัญญาที่รัฐท ากับเอกชนหรือเอกชนท ากับเอกชนด้วยกันเอง ได้น าหลัก
กฎหมายเกี่ยวกับสัญญาตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาบังคับท้ังส้ิน แต่บางกรณีก็เกิดเอก
สิทธ์ิของคู่สัญญาฝ่ายรัฐขึ้นในสัญญาของฝ่ายปกครอง ท่ีท าให้ฝ่ายปกครองมีสถานะเหนือกว่า
เอกชน โดยแยกออกเป็น 2 กรณี ดังนี้ 
  กรณีแรก เอกสิทธ์ิตามท่ีกฎหมายก าหนด เช่น พระราชบัญญัติป่าไม้ พ.ศ. 2484 ได้
บัญญัติไว้ในมาตรา 68 ทวิ ให้อ านาจแก่รัฐมนตรีว่าการกระทรวงเกษตรและสหกรณ์ไว้ว่า ในกรณี
ที่มีความจ าเป็นต้องใช้พ้ืนที่ใดในเขตสัมปทานเพื่อประโยชน์ในการสร้างเขื่อนชลประทานหรือ
เขื่อนพลังงานน้ า หรือเพื่อป้องกันภัยพิบัติสาธารณะหรือความมั่นคงของชาติ หรือเพื่อรักษาความ
สมดุลของสภาพแวดล้อม หรือเพื่อประโยชน์สาธารณะอย่างอ่ืน ให้รัฐมนตรีโดยความเห็นชอบของ
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คณะรัฐมนตรีมีอ านาจส่ังการดังต่อไปนี้ ให้สัมปทานที่มีพื้นที่สัมปทานทับพ้ืนที่ดังกล่าวส้ินสุดลง
ทั้งแปลง ให้ผู้รับสัมปทานหยุดการท ากิจกรรมที่ได้รับสัมปทานเป็นการชั่วคราวในพื้นที่ดังกล่าว
ตามระยะเวลาท่ีเห็นสมควร หรือตัดเขตพื้นที่ดังกล่าวออกจากพื้นที่สัมปทาน 
  พระราชบัญญัติแร่ พ.ศ. 2510 ได้บัญญัติไว้ในมาตรา 9 ตรี ให้อ านาจแก่รัฐมนตรีว่าการ
กระทรวงอุตสาหกรรมเอาไว้ว่า ในกรณีมีความจ าเป็นที่จะต้องใช้เนื้อที่ในเขตอาชญาบัตร ประทาน
บัตรชั่วคราว หรือประทานบัตรใดเพื่อประโยชน์แก่การอันเป็นสาธารณูปโภค การป้องกันประเทศ 
หรือเพื่อประโยชน์สาธารณะอย่างอ่ืนของรัฐ ให้รัฐมนตรีโดยอนุมัติของคณะรัฐมนตรีมีอ านาจเรียก
อาชญาบัตร ประทานบัตรชั่วคราว หรือประทานบัตรนั้นมาแก้ไขเปล่ียนแปลงเนื้อที่ในเขตอาชญา
บัตร ประทานบัตรชั่วคราว หรือประทานบัตรได้ 
  ประกาศคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 58 ลงวันที่ 26 มกราคม พ.ศ. 2515 ได้ให้อ านาจรัฐมนตรี
ไว้ในข้อ 7 ว่า จะก าหนดเงื่อนไขใดๆ ตามท่ีเห็นจ าเป็นเพื่อความปลอดภัยและความผาสุกของ
ประชาชนได้ และเงื่อนไขที่ก าหนดนั้นรัฐมนตรีมีอ านาจแก้ไขเปล่ียนแปลง หรือเพิ่มเติมใน
ภายหลังก็ได้ แต่ต้องก าหนดระยะเวลาการใช้บังคับเงื่อนไขที่แก้ไขเปล่ียนแปลงหรือเพิ่มเติมตามท่ี
รัฐมนตรีเห็นสมควร 
  พระราชบัญญัติทางหลวงสัมปทาน พ.ศ. 2542 ได้บัญญัติไว้ในมาตรา 22 ว่า ในกรณี
จ าเป็นเพื่อประโยชน์สาธารณะ รัฐมีอ านาจเข้ายึดถือครอบครองทางหลวงสัมปทานก่อนสัมปทาน
นั้นส้ินอายุได้ และกรณีเช่นนี้รัฐมีอ านาจเข้ายึดถือครองบรรดาอุปกรณ์ทางหลวงสัมปทานทั้งหมด
ได้ด้วย โดยการเข้ายึดถือครอบครองดังกล่าวต้องได้รับอนุมัติจากคณะรัฐมนตรีก่อนจึงจะ
ด าเนินการได้ 
  กรณีที่สอง เอกสิทธ์ิของฝ่ายปกครองตามที่ก าหนดไว้ในสัญญา เป็นไปตามระเบียบ
ส านักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการพัสดุ พ.ศ. 2535 แบบสัญญาจ้างท้ายระเบียบส านักนายกรัฐมนตรี 
ข้อ 16 เกี่ยวกับงานพิเศษ และการแก้ไขงาน โดยก าหนดว่า ผู้ว่าจ้าง (ฝ่ายปกครอง) มีสิทธิที่จะส่ังให้
ผู้รับจ้างท างานพิเศษ ซ่ึงไม่ได้แสดงไว้หรือรวมอยู่ในเอกสารสัญญา หากงานพิเศษนั้นๆ อยู่ใน
ขอบข่ายทั่วไปแห่งวัตถุประสงค์ของสัญญานี้ นอกจากนี้ผู้ว่าจ้างยังมีสิทธิส่ังให้เปล่ียนแปลงหรือ
แก้ไขแบบรูป และข้อก าหนดต่างๆ ในเอกสารสัญญานี้ด้วย โดยไม่ท าให้สัญญานั้นเป็นโมฆะแต่
อย่างใด อัตราค่าจ้างหรือราคาท่ีก าหนดไว้ในสัญญานี้ให้ก าหนดใช้ส าหรับงานพิเศษหรืองานที่
เพิ่มเติมขึ้น หรือตัดทอนลงท้ังปวงตามค าส่ังของผู้ว่าจ้าง หากในสัญญาไม่ได้ก าหนดไว้ในอัตรา
ค่าจ้างหรือราคาใดๆ ท่ีจะน ามาใช้ส าหรับงานพิเศษหรืองานที่เพิ่มขึ้นดังกล่าว ผู้ว่าจ้างและผู้รับจ้าง
จะได้ตกลงกันที่จะก าหนดอัตราหรือราคา รวมท้ังการขยายระยะเวลา (ถ้ามี) กันใหม่เพื่อความ
เหมาะสม ในกรณีที่ตกลงกันไม่ได้ผู้ว่าจ้างจะก าหนดอัตราจ้างหรือราคาตายตัวตามแต่ผู้ว่าจ้างจะ
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เห็นว่าเหมาะสมและถูกต้อง ซ่ึงผู้รับจ้างจะต้องปฏิบัติงานตามค าส่ังของว่าจ้างแต่อาจสงวนสิทธ์ิที่
จะด าเนินการตามข้อ 21 ต่อไปได้ หรือบทบัญญัติเกี่ยวข้องกับการบังคับให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนใช้
บริการของรัฐ ดังจะเห็นได้จากการก าหนดเอกสิทธ์ิบางประการแก่รัฐ เอกสิทธ์ินั้นได้แก่ การ
ก าหนดให้มีการใช้เรือไทยโดยมีก าหนดไว้ในแบบของสัญญาหลายฉบับเกี่ยวกับการบังคับให้
คู่สัญญาฝ่ายเอกชนต้องใช้บริการเรือไทยในการขนส่งสินค้าตามสัญญา เช่น ข้อ 4 ของแบบสัญญา
ซ้ือขาย ข้อ 13.2 ของแบบเอกสารประกวดราคาจ้าง ข้อ 23 ของแบบสัญญาจ้าง ข้อ 14 ของแบบ
สัญญาจะซ้ือจะขายแบบราคาคงท่ีไม่จ ากัดปริมาณ และข้อ 5 ของแบบสัญญาซ้ือขายคอมพิวเตอร์ 
  หรือในกรณีของแบบสัญญาจ้าง ข้อ 18 และสัญญาจ้างเหมาข้อ 8 ตามระเบียบของ
คณะกรรมการส่ือสารแห่งประเทศไทย ฉบับที่ 22 ว่าด้วยการพัสดุ พ.ศ. 2534 ก าหนดไว้ว่า ผู้ว่าจ้าง 
(ฝ่ายปกครอง) มีสิทธิท าการแก้ไขหรือเพิ่มเติมหรือลดงานจากแบบแปลน แผนผังและรายละเอียด
ข้อก าหนดตามสัญญาได้ทุกอย่างโดยไม่ต้องเลิกสัญญานี้ การเพิ่มเติมหรือลดงานจะต้องคิดและตก
ลงราคากันใหม่ และถ้าต้องเพิ่มหรือลดเงินหรือยืดเวลาออกไปอีกก็จะได้ตกลงกัน ณ บัดนั้น หรือ
กรณีแบบสัญญาจ้าง (แบบจ่ายค่าจ้างเป็นรายงวด) ซ่ึงเป็นแบบสัญญาท้ายค าส่ังของ
กรุงเทพมหานคร ที่ 1835/2530 เรื่องวิธีปฏิบัติเกี่ยวกับพัสดุก็มีข้อก าหนดในท านองเดียวกัน หรือ
กรณีสัญญาให้สิทธิด าเนินการผลิตและจ าหน่ายน้ าประปา ในเขตปทุมธานี รังสิต ข้อ 14.2.4 
ก าหนดว่า โดยที่งานของผู้รับสิทธิตามสัญญานี้เป็นสัญญาเกี่ยวกับการบริการสาธารณะ ดังนั้น ไม่
ว่ากรณีใดๆ ผู้รับสิทธิจะหยุดการผลิตหรือชลอการผลิตน้ าประปา หรือลดปริมาณน้ าประปาท่ีจะส่ง
มอบแก่ประชาชน เพื่อใช้เป็นข้อต่อรองหรือตอบโต้ การที่เห็นว่าการประปาไม่ปฏิบัติตามสัญญา
ไม่ได้ ซ่ึงเป็นการยกเว้นสิทธิของคู่สัญญาในสัญญาต่างตอบแทนตามมาตรา 369 ประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย์ (บวรศักดิ์ อุวรรณโณ และคณะ, 2549, หน้า 275)  
  3.3  ประเภทของสัญญาของฝ่ายปกครอง  
   3.3.1  สัญญาพัสดุ สัญญาพัสดุเป็นสัญญาที่ฝ่ายปกครองของไทยไม่ว่าจะเป็นส่วน
ราชการ องค์การปกครองส่วนท้องถ่ิน รัฐวิสาหกิจ หรือองค์การมหาชนอ่ืน ใช้ก่อนิติสัมพันธ์กับ
เอกชนมากที่สุด ดังนั้นจึงจ าเป็นที่จะต้องศึกษาการได้มาซ่ึงพัสดุขอฝ่ายปกครองดังกล่าว โดยเฉพาะ
ระเบียบส านักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการพัสดุ พ.ศ. 2535 และที่แก้ไขเพิ่มเติม แม้ฝ่ายปกครองของ
ไทยจะมีระเบียบเกี่ยวกับการได้มาซ่ึงพัสดุเป็นของแต่ละหน่วยงานแต่ก็จะก าหนดให้น าระเบียบ
ส านักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการพัสดุ พ.ศ. 2535 มาบังคับใช้โดยอนุโลม  
   (1) นิยามและประเภทของการจัดหาพัสดุ ตามระเบียบส านักนายกรัฐมนตรีว่าด้วย
การพัสดุ พ.ศ. 2535 ข้อ 5 ได้ก าหนดให้ การพัสดุหมายความว่า การจัดท าเอง การซ้ือ การจ้าง การ
จ้างท่ีปรึกษา การจ้างออกแบบและควบคุมงาน การแลกเปล่ียน การเช่า การควบคุม การจ าหน่าย 
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และการด าเนินการอ่ืน ๆ ท่ีก าหนดไว้ในระเบียบนี้ พัสดุ หมายความว่า วัสดุ ครุภัณฑ์ ท่ีดินและ
ส่ิงก่อสร้าง ท่ีก าหนดไว้ในหนังสือจ าแนกประเภทรายจ่ายตามงบประมาณของส านักงบประมาณ 
หรือการจ าแนกประเภทรายจ่ายตามสัญญากู้จากต่างประเทศ โดยได้ก าหนดประเภทของการจัดหา
พัสดุ ไว้ 5 ประเภท คือ การซ้ือการจ้าง การจ้างท่ีปรึกษา การจ้างออกแบบคุมงาน การแลกเปล่ียน 
และการเช่า 
   การซ้ือการจ้างตาม ข้อ 18 ระเบียบส านักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการพัสดุ พ.ศ. 2535 
สามารถกระท าได้ 6 วิธี คือ วิธีตกลงราคา ได้แก่การซ้ือหรือการจ้างครั้งหนึ่งซ่ึงมีราคาไม่เกิน 
100,000 บาท วิธีสอบราคา ได้แก่การซ้ือหรือการจ้างครั้งหนึ่งซ่ึงมีราคาไม่เกิน 100,000 บาท แต่ไม่
เกิน วิธีประกวดราคา ได้แก่การซ้ือหรือการจ้างครั้งหนึ่งซ่ึงมีราคาเกิน 2,000,000 บาท วิธีพิเศษ 
ได้แก่การซ้ือครั้งหนึ่งซ่ึงมีราคาเกิน 100,000 บาท แต่ให้กระท าเฉพาะกรณีหนึ่งกรณีใดเป็นต้นว่า 
เป็นพัสดุที่ขายทอดตลาดโดยฝ่ายปกครอง หรือเป็นพัสดุที่ต้องซ้ือเร่งด่วน หรือเพื่อใช้ในราชการลับ 
หรือมีความต้องการใช้เพิ่มขึ้นในสถานการณ์ที่จ าเป็น หรือ เร่งด่วน และจ าเป็นต้องใช้เพิ่ม เป็นต้น  
ส่วนการจ้างโดยวิธีพิเศษนั้น ได้แก่ การจ้างครั้งหนึ่งซ่ึงมีราคาเกิน 100,000 บาท แต่มีเงื่อนไขว่า 
ต้องจ้างผู้มีฝีมือโดยเฉพาะ การจ้างซ่อมเครื่องจักร เครื่องมือต่างๆ เป็นงานที่ปกปิดเป็นความลับของ
ทางราชการเป็นต้น การซ้ือการจ้างโดยวิธีกรณีพิเศษ ได้แก่ การซ้ือหรือการจ้างจากฝ่ายปกครอง ใน
กรณีดังต่อไปนี้ เป็นผู้ผลิตพัสดุหรือท างานจ้างนั่นเอง และนายกรัฐมนตรีอนุมัติให้ซ้ือหรือจ้าง มี
กฎหมายหรือมติคณะรัฐมนตรีก าหนดให้ซ้ือหรือจ้าง และกรณีนี้ให้รวมถึงหน่วยงานอ่ืนที่มี
กฎหมายหรือมติคณะรัฐมนตรีก าหนดด้วย วิธีสุดท้าย คือวิธีประมูลด้วยระบบอิเล็กทรอนิกส์ตาม
หลักเกณฑ์ท่ีกระทรวงการคลังก าหนด 
   การจ้างท่ีปรึกษาตาม ข้อ 77 ระเบียบส านักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการพัสดุ พ.ศ. 
2535 ท าได้ 2 วิธี คือวิธีตกลงราคา กับวิธีคัดเลือก ซ่ึงวิธีตกลง ต้องเป็นการจ้างท่ีมีค่างานจ้างไม่เกิน 
100,000 บาท หรือเป็นการจ้างเพื่อท างานต่อเนื่องจากงานที่ได้ท าอยู่แล้ว หรือเป็นการจ้างในกรณีที่
ทราบแน่ชัดว่าผู้เชี่ยวชาญในงานที่จะให้บริการตามท่ีต้องการมีจ านวนจ ากัด ไม่เหมาะสมท่ีจะ
ด าเนินการโดยวิธีคัดเลือก และเป็นการจ้างท่ีมีค่างานไม่เกิน 2,000,000 บาท หรือเป็นการจ้างฝ่าย
ปกครอง ให้ด าเนินการจ้างได้โดยตรง การจ้างท่ีปรึกษาโดยวิธีคัดเลือก ได้แก่การจ้างท่ีปรึกษาโดย
การคัดเลือกที่ปรึกษาท่ีมีคุณสมบัติเหมาะสมท่ีจะท างานนั้นให้เหลือน้อยราย และเชิญชวนที่ปรึกษา
ที่ได้รับการคัดเลือกให้เลือกน้อยรายดังกล่าวยื่นข้อเสนอเข้ารับงานนั้นๆ เพื่อพิจารณาคัดเลือกรายที่
ดีที่สุดในกรณีที่มีเหตุอันสมควรและหัวหน้าส่วนราชการเห็นชอบ ให้เชิญท่ีปรึกษาท่ีมีคุณสมบัติ
เหมาะสมยื่นข้อเสนอเข้ารับงาน โดยไม่ต้องท าการคัดเลือกให้เหลือน้อยรายก่อนก็ได้ 
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   การจ้างออกแบบและควบคุมงาน ข้อ 95 ระเบียบส านักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการ
พัสดุ พ.ศ. 2535 ก าหนดให้สามารถท าได้ 4 วิธีคือ วิธีตกลง ได้แก่การจ้างออกแบบและควบคุมงาน
ที่ผู้ว่าจ้างเลือกจ้างผู้ให้บริการรายหนึ่งรายใด ซ่ึงเคยทราบหรือเคยเห็นความสามารถแล้ว และเป็นผู้
ให้บริการที่มีหลักฐานดีตามท่ีคณะกรรมการด าเนินการจ้างโดยวิธีตกลงได้พิจารณาเสนอแนะ ทั้งนี้
ให้ใช้กับการก่อสร้างท่ีวงเงินงบประมาณค่าก่อสร้างตามโครงการหนึ่งๆ ไม่เกิน 2,000,000 บาท 
การจ้างโดยวิธีคัดเลือก ได้แก่การจ้างออกแบบและควบคุมงาน โดยผู้ว่าจ้างประกาศเชิญชวนการ
ว่าจ้าง และคณะกรรมการด าเนินการจ้างจะพิจารณาคัดเลือกผู้ให้บริการที่มีข้อก าหนดเหมาะสม
ที่สุด เพื่อด าเนินการว่าจ้างต่อไป ทั้งนี้ให้ใช้กับการก่อสร้างอาคารที่มีวงเงินงบประมาณค่าก่อสร้าง
ตามโครงการหนึ่งๆ เกิน 2,000,000 บาท แต่ไม่เกิน 5,000,000 บาท การจ้างโดยวิธีการคัดเลือกแบบ
จ ากัดข้อก าหนด ได้แก่การจ้างออกแบบและควบคุมงาน โดยผู้ว่าจ้างประกาศเชิญชวนการว่าจ้าง
และคณะกรรมการด าเนินการจ้างโดยวิธีการคัดเลือกแบบจ ากัดข้อก าหนด พิจารณาคัดเลือกผู้
บริการที่เป็นนิติบุคคล โดยค านึงถึงฐานะของนิติบุคคลคุณวุฒิและประวัติการท างานจ านวน
สถาปนิกและหรือวิศวกรที่ประจ าและไม่ประจ าหลักฐานการแสดงผลงานที่ได้เคยปฏิบัติมาแล้ว 
ตลอดจนแนวความคิดในการออกแบบเพื่อด าเนินการจ้างต่อไป ทั้งนี้ ให้ใช้ก าการก่อสร้างอาคารที่มี 
วงเงินงบประมาณค่าก่อสร้างตามโครงการหนึ่งๆ เกิน 5,000,000 บาท และวิธีสุดท้ายคือ การจ้าง
โดยวิธีพิเศษมี 2 ลักษณะ คือ 1) วิธีเลือกจ้าง ได้แก่ การจ้างออกแบบและควบคุมงานในกรณีที่มี
ความจ าเป็นเร่งด่วน และความมั่งคงของชาติ หากการด าเนินการจ้างตามวิธีอ่ืนดังกล่าวมาแล้วจะท า
ให้ล่าช้า เกิดความเสียหายแก่ทางราชการและความมั่นคงของประเทศชาติให้ปลัดกระทรวงมี
อ านาจตกลงจ้างผู้ให้บริการรายหนึ่งรายใดตามที่พิจารณาเห็นสมควร 2) การว่าจ้างโดยการประกวด
แบบ ได้แก่การว่าจ้างออกแบบอาคารที่มีลักษณะพิเศษ เป็นที่เชิดชูคุณค่าทางด้านศิลปกรรมหรือ
สถาปัตยกรรม เช่น อนุสาวรีย์ รัฐสภา พิพิธภัณฑ์สถานแห่งชาติ โรงละครแห่งชาติ หรืองาน
ออกแบบอาคารที่มีโครงสร้างขนาดใหญ่ เช่น สนามกีฬาแห่งชาติ สนามบิน ให้ผู้ว่าจ้างเสนอ
รายละเอียดเรื่องการจ้างออกแบบโดยวิธีประกวดแบบต่อคณะกรรมการ 
   (2) ขั้นตอนส าคัญต่างๆ ในการด าเนินการเกี่ยวกับพัสดุ  พอสรุปดังนี้ เจ้าหน้าที่
พัสดุต้องจัดท ารายงานเสนอหัวหน้าส่วนราชการ เป็นต้นว่า กรณีซ้ือที่ดินและหรือส่ิงก่อสร้าง ก็
จะต้องแสดงเหตุผลและความจ าเป็นที่ต้องซ้ือ รายละเอียดที่ดินหรือส่ิงปลูกสร้าง ราคาประเมินของ
ทางราชการ เป็นต้นทั้งนี้ ตามข้อ 28 ระเบียบส านักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ข้อ 40
และข้อ 41 แห่งระเบียบดังกล่าวยังก าหนดให้เจ้าหน้าที่จัดท าเอกสารประกวดราคาและสอบราคา
โดยต้องไม่ให้ทางราชการต้องเสียเปรียบ กรณีถ้าไม่แน่ใจเกี่ยวกับเอกสารประกวดราคาไม่รัดกุมพอ
ก็ส่งไปให้ส านักงานอัยการสูงสุดตรวจพิจารณาก่อน เม่ือแน่ใจว่าเอกสารสอบราคาและประกวด
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ราคารัดกุมแล้ว ซ่ึงเอกสารเกี่ยวกับการสอบราคาเจ้าหน้าที่ก็จะส่งประกาศเผยแพร่การสอบราคา
และเอกสารสอบราคาไปยังผู้มีอาชีพขายหรือรับจ้างท างานนั้นโดยตรง กับปิดประกาศไว้โดย
เปิดเผย ณ ท่ีท าการ  ส่วนการประกวดราคานั้น หัวหน้าเจ้าหน้าที่พัสดุจะต้องด าเนินการดังต่อไปนี้ 
ปิดประกาศประกวดราคาโดยเปิดเผย ณ ท่ีท าการของส่วนราชการนั้น ส่งไปประกาศทาง
วิทยุกระจายเสียงและหรือประกาศในหนังสือพิมพ์ ส่งให้กรมประชาสัมพันธ์เผยแพร่ เป็นต้น ท้ังนี้ 
ตามข้อ 45 ระเบียบส านักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการพัสดุ พ.ศ. 2535  
   เพื่อให้การปฏิบัติการจัดหาพัสดุเป็นไปอย่างละเอียดรอบคอบและโปร่งใส 
ระเบียบส านักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ยังได้ก าหนดให้มีคณะกรรมการต่างๆ และ
ผู้เกี่ยวข้องกับการจัดหาพัสดุรวม 10 ประเภทด้วยกัน คือ คณะกรรมการพิจารณาคัดเลือกผู้มี
คุณสมบัติเบ้ืองต้น คณะกรรมการเปิดซองสอบราคา คณะกรรมการรับและเปิดซองประกวดราคา 
คณะกรรมการพิจารณาผลการประกวดราคา คณะกรรมการจัดซ้ือโดยวิธีพิเศษ คณะกรรมการจัด
จ้างโดยวิธีพิเศษ คณะกรรมการตรวจรับพัสดุ คณะกรรมการตรวจการจ้าง ผู้ควบคุมงาน และ
คณะกรรมการตรวจการปฏิบัติงาน 
   (3) การท าสัญญา หลังจากที่คณะกรรมการที่เกี่ยวข้องดังที่กล่าวมาแล้วได้พิจารณา
คัดเลือกผู้ท่ีมีคุณสมบัติที่เข้ามาท าการจัดซ้ือและจัดจ้าง คณะกรรมการที่เกี่ยวข้องดังกล่าวจะต้อง
เป็นผู้พิจารณาท าความเห็นต่อหัวหน้าส่วนราชการเพื่อท าสัญญาต่อไป ซ่ึงสาระส าคัญของสัญญา 
ตามระเบียบส านักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการพัสดุ พ.ศ. 2535 พอสรุปความได้ว่า ผู้มีอ านาจลงนาม
ในสัญญา ได้แก่ หัวหน้าส่วนราชการที่เป็นผู้จัดหาซ่ึงรูปแบบของสัญญานั้นให้ท าเป็นภาษาไทย
หรือภาษอังกฤษตามตัวอย่างท่ีคณะกรรมการว่าด้วยการพัสดุ (กวพ.) ก าหนด การท าสัญญารายใด
ถ้าจ าเป็นต้องมีข้อความหรือรายการแตกต่างไปจากตัวอย่างสัญญาที่คณะกรรมการว่าด้วยการพัสดุ 
ก าหนด โดยมีสาระส าคัญตามท่ีก าหนดไว้ในตัวอย่างสัญญา และไม่ท าให้ทางราชการเสียเปรียบก็
ให้ท าได้ เว้นแต่หัวหน้าส่วนราชการเห็นว่าจะมีปัญหาในทางเสียเปรียบหรือไม่รัดกุมพอก็ให้ส่งร่าง
สัญญานั้นไปให้ส านักงานอัยการสูงสุดพิจารณาก่อน ในกรณีที่ไม่อาจท าสัญญาตามตัวอย่างท่ี
คณะกรรมการว่าด้วยการพัสดุก าหนดได้และจ าเป็นต้องร่างสัญญาขึ้นใหม่ ต้องส่งร่างสัญญานั้นให้
ส านักงานอัยการสูงสุดพิจารณาก่อน เว้นแต่ หัวหน้าศูนย์ราชการเห็นสมควรท าสัญญาตามแบบที่
ได้เคยผ่านการพิจารณาของส านักงานอัยการสูงสุดมาแล้วก็ให้กระท าได้ 
   การตรวจพิจารณาร่างสัญญา ร่างสัญญาที่อยู่ในข่ายท่ีต้องได้รับการตรวจพิจารณา 
ได้แก่ สัญญาที่ไม่ได้เป็นไปตามแบบที่คณะกรรมการว่าด้วยการพัสดุก าหนด เว้นแต่เป็นสัญญาที่
ไม่ท าให้ทางราชการเสียเปรียบ สัญญาเช่าซ้ือซ่ึงผู้เช่าจะต้องเสียเงินอ่ืนใดนอกจากค่าเช่า สัญญาที่
หัวหน้าส่วนราชการเห็นว่าจะมีปัญหาในการเสียเปรียบหรือไม่รัดกุมพอ ผู้มีอ านาจในร่างสัญญา
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เหล่านี้ ได้แก่ อัยการสูงสุดหรืออัยการจังหวัดแล้วแต่กรณี การเปล่ียนแปลงแก้ไขสัญญาโดยหลัก
สัญญาหรือข้อตกลงเป็นหนังสือที่ได้ลงนามแล้วจะแก้ไขเปล่ียนแปลงมิได้ เว้นแต่การแก้ไขนั้นจะมี
ความจ าเป็นโดยไม่ท าให้รัฐต้องเสียประโยชน์ หรือเป็นการแก้ไขเพื่อประโยชน์แก่ทางราชการ ให้
อยู่ในอ านาจของหัวหน้าส่วนราชการที่จะพิจารณาอนุมัติให้แก้ไขเปล่ียนแปลงได้ แต่ถ้ามีการเพิ่ม
วงเงินจะต้องปฏิบัติตามกฎหมายว่าด้วยวิธีการงบประมาณ หรือขอท าความตกลงในส่วนที่ใช้เงินกู้ 
หรือเงินช่วยเหลือแล้วแต่กรณีด้วย การแก้ไขเปล่ียนแปลงสัญญาดังกล่าวหากมีความจ าเป็นต้องเพิ่ม
หรือลดวงเงิน หรือเพิ่มหรือลดระยะเวลาส่งมอบของ หรือระเวลาในการท างานให้ตกลงพร้อมกัน
ไป ส าหรับการจัดหาท่ีเกี่ยวกับความมั่นคงแข็งแรง หรืองานเทคนิคเฉพาะอย่าง จะต้องได้รับการ
รับรองจากวิศวกร สถาปนิก และวิศวกรผู้ช านาญการ หรือผู้ทรงคุณวุฒิ ซ่ึงรับผิดชอบหรือสามารถ
รับรองคุณลักษณะเฉพาะแบบและรายการของงานก่อสร้าง หรืองานเทคนิคเฉพาะอย่างนั้นแล้วแต่
กรณีด้วย 
   ในกรณีการบอกเลิกสัญญา หัวหน้าส่วนราชการเป็นผู้มีอ านาจในการบอกเลิก
สัญญาซ่ึงเหตุในการบอกเลิกสัญญานั้น ได้แก่ กรณีที่คู่สัญญาฝ่ายปกครองเห็นว่ามีเหตุอันควรเช่ือ
ได้ว่า คู่สัญญาฝ่ายเอกชนไม่สามารถท างานให้แล้วเสร็จภายในระยะเวลาท่ีก าหนดไว้ในสัญญาได้ 
อนึ่ง การบอกเลิกสัญญาจะต้องเป็นไปเฉพาะกรณีที่เป็นประโยชน์แก่ฝ่ายปกครองโดยตรง หรือเพื่อ
แก้ไขข้อเสียเปรียบของฝ่ายปกครองในการปฏิบัติตามสัญญาหรือข้อตกลงนั้นต่อไป กรณีการงด 
การลดค่าปรับ และการขยายเวลาตามสัญญาหัวหน้าส่วนราชการมีอ านาจในการงดหรือลดค่าปรับ
ให้แก่คู่สัญญา รวมท้ังการขยายระยะเวลาได้ในกรณีที่เหตุเกิดจากความผิดหรือความบกพร่องของ
ส่วนราชการหรือเหตุสุดวิสัยหรือเหตุเกิดจากพฤติการณ์อันหนึ่งอันใดที่คู่สัญญาไม่ต้องรับผิดตาม
กฎหมาย 
   กรณีข้อยกเว้นของการท าสัญญา ระเบียบส านักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการพัสดุ 
พ.ศ. 2535 ได้ก าหนดให้หัวหน้าส่วนราชการมีดุลพินิจที่จะท าข้อตกลงเป็นหนังสือไว้ต่อกันโดยไม่
ต้องท าเป็นสัญญา ส าหรับการจัดหาในกรณี การซ้ือ การจ้าง หรือการแลกเปล่ียน โดยวิธีตกลงราคา
หรือการจ้างท่ีปรึกษาโดยวิธีตกลงราคาท่ีมีวงเงินไม่เกิน 100,000 บาท การจัดหาท่ีคู่สัญญาสามารถ
ส่งมอบพัสดุได้ครบถ้วนภายใน 5 วันท าการของฝ่ายปกครอง นับแต่วันที่ตกลงเป็นหนังสือ ส่วนใน
กรณีค่าปรับ ในการท าสัญญาหือข้อตกลงเป็นหนังสือนอกจากการจ้างท่ีปรึกษา ให้คู่สัญญาฝ่าย
ราชการก าหนดค่าปรับกรณีผิดสัญญาเป็นรายวันในอัตราตายตัวระหว่างร้อยละ 0.01-0.20 ของราคา
พัสดุที่ยังไม่ได้รับมอบ เว้นแต่การจ้างซ่ึงต้องการผลส าเร็จของงานทั้งหมดพร้อมกัน ให้ก าหนดค่า
ปรับเป็นรายวันเป็นจ านวนเงินตายตัวในอัตราร้อยละ 0.01-0.10 ของราคางานที่จ้างนั้น แต่ต้องไม่
ต่ ากว่าวันละ 100 บาท ส าหรับงานก่อสร้างสาธารณูปโภคที่มีผลกระทบต่อการจราจรให้ก าหนด
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ค่าปรับเป็นรายวันในอัตราร้อยละ 0.25 ของราคางานจ้างนั้น แต่อาจก าหนดขั้นสูงสุดของการปรับก็
ได้  
   กรณีหลักประกันในการท าสัญญา โดยระเบียบส านักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการ
พัสดุ พ.ศ. 2535 ได้ก าหนดถึงเรื่องหลักประกันไว้ประกอบด้วย ประเภทของหลักประกัน ได้แก่  
เงินสด เช็คที่ธนาคารเซ็นส่ังจ่ายลงวันที่ท่ีใช้เช็คช าระต่อเจ้าหน้าที่ หรือก่อนวันนั้นไม่เกิน 3 วันท า
การ หนังสือค้ าประกันของธนาคารภายในประเทศตามตัวอย่างท่ีคณะกรรมการว่าด้วยการพัสดุ
ก าหนด หนังสือค้ าประกันของบรรษัทเงินทุนอุตสาหกรรมแห่งประเทศไทย เป็นต้น การก าหนด
มูลค่าของหลักประกัน ได้แก่ หลักประกันซองและหลักประกันสัญญาดังกล่าว ให้ก าหนดมูลค่า
เป็นจ านวนเต็มในอัตราร้อยละ 5 ของวงเงิน หรือราคาพัสดุที่จัดหาครั้งนั้นแล้วแต่กรณี เว้นแต่ การ
จัดหาพัสดุที่หัวหน้าส่วนราชการเห็นว่ามีความส าคัญเป็นพิเศษ จะก าหนดอัตราสูงกว่าร้อยละ 5 แต่
ไม่เกินร้อยละ 10 ก็ได้ การก าหนดหลักประกันจะต้องระบุไว้เป็นเงื่อนไขในเอกสารสอบราคา หรือ
เอกสารประกวดราคา หรือในสัญญาด้วย ในกรณีที่ผู้เสนอราคาหรือคู่สัญญาวางหลักประกันที่มี
มูลค่าสูงกว่าท่ีก าหนดไว้ในระเบียบ เอกสารสอบราคา หรือเอกสารประกวดราคา หรือสัญญาให้
อนุโลมรับได้ 
   (4) การลงโทษผู้ท้ิงงาน สรุปความได้ว่า กรณีที่ถือว่าเป็นผู้ท้ิงงาน บุคคลธรรมดา
หรือนิติบุคคลอาจได้รับการพิจารณาให้เป็นผู้ท้ิงงาน เมื่อปรากฏกรณีใดกรณีหนึ่งต่อไปนี้  ผู้ที่ได้รับ
การคัดเลือกแล้ว ไม่ยอมไปท าสัญญาหรือข้อตกลงภายในเวลาท่ีทางราชการก าหนด เมื่อคู่สัญญา
ของทางราชการ หรือผู้รับจ้างช่วงท่ีทางราชการอนุญาตให้รับช่วงงานได้ ไม่ปฏิบัติตามข้อตกลงนั้น 
พัสดุที่ซ้ือหรือจ้างท าเกิดข้อบกพร่องขึ้นภายในระยะเวลาท่ีก าหนดไว้ในสัญญาหรือข้อตกลงและ
ไม่ได้รับการแก้ไขให้ถูกต้องจากผู้จ าหน่าย ผู้รับจ้าง หรือคู่สัญญา หรือพัสดุที่ซ้ือหรือจ้างไม่ได้
มาตรฐานหรือวัสดุที่ใช้ไม่ได้มาตรฐานหรือไม่ครบถ้วนตามที่ก าหนดไว้ในสัญญาหรือข้อตกลง ท า
ให้งานบกพร่องเสียหายอย่างร้ายแรง 
   เมื่อเกิดการทิ้งงานขึ้น ส่วนราชการจะต้องด าเนินการดังต่อไปนี้ ให้หัวหน้าส่วน
ราชการท ารายงานไปยังปลัดกระทรวงโดยเร็ว เพื่อพิจารณาให้บุคคลที่ได้รับการคัดเลือก ผู้จ าหน่วย 
ผู้รับจ้าง คู่สัญญา หรือผู้รับจ้างช่วงท่ีทางราชการอนุญาตให้รับช่วงงานได้ เป็นผู้ท้ิงงาน แล้วแต่กรณี 
พร้อมท้ังเสนอความเห็นของตนเพื่อประกอบการพิจาณาของปลัดกระทรวงด้วย เมื่อปลัดกระทรวง
พิจารณาแล้วบุคคลดังกล่าวสมควรเป็นผู้ทิ้งงาน ให้ปลัดกระทรวงส่งช่ือบุคคลดังกล่าวไปยังผู้
รักษาการตามระเบียบ เพื่อพิจารณาส่ังให้เป็นผู้ท้ิงงานโดยเร็ว ในกรณีเป็นโครงการขนาดใหญ่ หาก
ปลัดกระทรวงพิจารณาแล้วเห็นว่าบุคคลดังกล่าวข้างต้นยังไม่สมควรเป็นผู้ทิ้งงานให้ปลัดกระทรวง
รายงานไปยัง กวพ. เพื่อทราบด้วย เมื่อผู้รักษาการตามระเบียบได้พิจารณาแล้วเห็นว่าบุคลดังกล่าว
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สมควรเป็นผู้ทิ้งงานให้ผู้รักษาการตามระเบียบส่ังให้บุคคลกังกล่าวเป็นผู้ทิ้งงาน โดยระบุชื่อผู้ท้ิง
งานไว้ในบัญชีรายช่ือผู้ท้ิงงาน พร้อมท้ังแจ้งเวียนชื่อผู้ท้ิงงานให้ส่วนราชการอ่ืนทราบ รวมทั้งแจ้ง
ให้ผู้ท้ิงงานรายนั้นทราบทางไปรษณีย์ลงทะเบียนด้วย ในกรณีผู้รักษาการตามระเบียบเห็นว่าบุคคล
ดังกล่าวไม่สมควรเป็นผู้ทิ้งงาน ให้แจ้งผลการพิจารณาไปให้ปลัดกระทรวงทราบ การด าเนินการ
ขั้นต้นให้น ามาใช้กับการจ้างท่ีปรึกษาหรือการจ้างออกแบบและควบคุมงานด้วย หลังจากที่บุคคล
นั้นถูกส่ังให้เป็นผู้ท้ิงงานแล้ว ตามระเบียบส านักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ได้
ก าหนดห้ามส่วนราชการกับบุคคลที่ได้รับการระบุชื่อไว้ในบัญชีรายช่ือผู้ท้ิงงาน และได้มีการแจ้ง
เวียนชื่อไปแล้วดังที่ได้กล่าวไว้แล้วข้างต้น เว้นแต่ปลัดส านักนายกรัฐมนตรีซ่ึงเป็นผู้รักษาการตาม
ระเบียบนี้จะส่ังเพิกถอนการเป็นผู้ท้ิงงาน 
   3.3.2  สัญญาสัมปทาน  สัญญาสัมปทานอาจแบ่งได้เป็น 2 ประเภทใหญ่ๆ คือ 
สัญญาสัมปทานบริการสาธารณะ กับ สัญญาสัมปทานแสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ  
(บวรศักดิ์ อุวรรณโณ และคณะ, 2549, หน้า 238)  
   (1) สัญญาสัมปทานบริการสาธารณะจะประกอบด้วยลักษณะส าคัญคือ สัญญา
สัมปทานบริการสาธารณะ เป็นสัญญาที่ฝ่ายปกครองตกลงอนุญาตให้เอกชนจัดท าบริการสาธารณะ
อย่างใดอย่างหนึ่งด้วยทุนของเอกชนเอง หรือเอกชนเป็นผู้ออกค่าใช้จ่าย ทรัพย์สินที่ผู้รับสัมปทาน
น ามาใช้ในการจัดท าบริการสาธารณะ ถือว่าเป็นทรัพย์สินของเอกชน จึงไม่ได้รับความคุ้มครองเป็น
พิเศษอย่างเช่นทรัพย์สินของรัฐ ฝ่ายปกครองมีอ านาจควบคุมกิจการที่รัฐให้สัมปทานกับเอกชน
อย่างเต็มที่เนื่องกิจการที่ให้สัมปทานก็ยังเป็นบริการสาธารณะอยู่ และกิจการที่รัฐให้สัมปทานแก่
เอกชนนั้นต้องไม่เป็นกิจการที่เกี่ยวกับความมั่นคงหรือความปลอดภัยของประเทศซ่ึงรัฐต้องจัดท า
เอง กฎหมายที่ถือว่าเป็นกฎหมายส าคัญเกี่ยวกับสัญญาสัมปทานบริการสาธารณะของไทยคือ 
ประกาศคณะปฏิวัติฉบับที่ 58 ลงวันที่ 26 มกราคม 2514 ได้บัญญัติว่า ห้ามมิให้บุคคลใดประกอบ
กิจการค้าขายอันเป็นสาธารณูปโภค เว้นแต่ จะได้รับอนุญาตหรือสัมปทาน ซ่ึงได้กล่าวมาแล้วใน
บทก่อนหน้า นอกจากประกาศคณะปฏิวัติดังกล่าวแล้วก็ยังมีกฎหมายส าคัญอีกฉบับหนึ่งคือ 
พระราชบัญญัติทางหลวงสัมปทาน พ.ศ. 2542 โดยรูปแบบของสัญญาสัมปทานบริการสาธารณะ 
ส่วนใหญ่จะเป็นผลมาจากการเจรจาตกลงกันระหว่างฝ่ายปกครองกับเอกชน เช่น สัมปทานที่
เกี่ยวกับโทรศัพท์ สัมปทานระบบขนส่งทางรถไฟ เป็นต้น ซ่ึงไม่ใช่รูปแบบที่กฎหมายก าหนด 
   (2) สัญญาสัมปทานแสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ กฎหมายที่เกี่ยวข้อง
ได้แก่ พระราชบัญญัติปิโตรเลียม พ.ศ. 2514 มาตรา 23 บัญญัติว่า ปิโตรเลียมเป็นของรัฐผู้ใดส ารวจ
ปิโตรเลียมในที่ใด ไม่ว่าท่ีนั้นจะเป็นของตนหรือของผู้อ่ืน ต้องได้รับสัมปทานจากรัฐ 
พระราชบัญญัติแร่ พ.ศ. 2510 มาตรา 25 ได้บัญญัติไว้ว่า ห้ามมิให้ผู้ใดส ารวจแร่ในที่ใดไม่ว่าท่ี
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ส ารวจแร่นั้นจะเป็นสิทธิของบุคคลใดหรือไม่ เว้นแต่จะได้รับอาชญาบัตรส ารวจแร่ อาชญาบัตร
ผูกขาดส ารวจแร่ หรืออาชญาบัตรพิเศษ และมาตรา 43 บัญญัติว่า ห้ามมิให้ผู้ใดท าเหมืองแร่ในที่ใด
ไม่ว่าที่ท าเหมืองแร่นั้นจะเป็นสิทธิของบุคคลใดหรือไม่ พระราชบัญญัติป่าไม้ พ.ศ. 2484 มาตรา 63 
บัญญัติว่า รัฐบาลมีอ านาจให้สัมปทานในการท าป่าไม้ชนิดใดหรือการเก็บหาของป่าอย่างใดในป่า
ใด โดยมีขอบเขตเพียงใด และในสัมปทานนั้นจะให้มีข้อก าหนดและเงื่อนไขใดก็ได้ โดยรัฐบาลมี
อ านาจให้ผู้รับสัมปทานเสียเงินค่าภาคหลวงตามอัตราท่ีรัฐบาลเห็นสมควร แต่ไม่เกินอัตราท่ีก าหนด
ไว้ในพระราชบัญญัติ และจะให้ผู้รับสัมปทานเสียเงินแก่รัฐบาลตามจ านวนที่รัฐบาลจะก าหนดอีกก็
ได้ พระราชบัญญัติอากรรังนักอีแอ่น พ.ศ. 2540 มาตรา 14 ห้ามมิให้ผู้ใดเก็บรังนักที่มีอยู่ตาม
ธรรมชาติบนเกาะหรือในที่สาธารณะสมบัติของแผ่นดินโดยไม่ได้รับสัมปทานจากคณะกรรมการ
ตามพระราชบัญญัติ โดยการขอรับสัมปทานในแต่ละจังหวัดให้ท าโดยการประมูลเงินอากรตาม
หลักเกณฑ์ วิธีการและเงื่อนไขที่ผู้ว่าราชการจังหวัดโดยความเห็นชอบของคณะกรรมการประกาศ
ก าหนด 
   สัญญาสัมปทานบริการสาธารณะและสัญญาสัมปทานแสวงประโยชน์จาก
ทรัพยากรธรรมชาติแตกต่างกันตรงที่ว่า สัญญาสัมปทานแสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ
มิได้มีบทบัญญัติให้ประโยชน์แก่ประชาชนโดยตรง เช่น แหล่งน้ ามันหรือแหล่งแร่ จะเห็นได้ว่า
ไม่ใช่เป็นทรัพย์สินที่ประชาชนใช้ร่วมกันได้โดยสภาพ แต่เป็นกรณีที่รัฐให้เอกชนรับสัมปทานไป
ใช้เป็นการส่วนตัวหรือเพื่อประโยชน์ของเอกชนเองโดยเสียค่าภาคหลวงให้แก่รัฐ ผู้รับสัมปทาน
ต้องปฏิบัติตามกรอบของกฎหมายที่ตนได้รับอนุญาต  
   3.3.3  สัญญาภาครัฐประเภทอ่ืนๆ แม้ว่าสัญญาภาครัฐจะมีสัญญาพัสดุกับสัญญา
สัมปทานดังท่ีกล่าวมาแล้วข้างต้นนั้นเป็น 2 ประเภทใหญ่ แต่ฝ่ายปกครองก็มีสัญญาประเภทอ่ืนอีก 
(นันทวัฒน์ บรมานันท์, 2550, หน้า 149) เป็นต้นว่าสัญญาร่วมทุนเพื่อจัดท าบริการสาธารณะ ซ่ึง
เป็นการร่วมมือระหว่างรัฐกับเอกชนในการจัดท าบริการสาธารณะร่วมกัน เช่นสัญญาร่วมลงทุน
ปรับปรุงระบบประปา เป็นต้น หรือเป็นสัญญาร่วมทุนเพื่อประโยชน์ในเชิงธุรกิจ เพื่อหารายได้ให้
ฝ่ายปกครอง หรือเป็นสัญญาเกี่ยวกับการใช้ประโยชน์จากทรัพย์สินของแผ่นดิน ซ่ึงเป็นไปตาม
พระราชบัญญัติที่ราชพัสดุ พ.ศ. 2518 ซ่ึงบัญญัติว่าต้องท าเป็นสัญญา 

    
 


